Explicación histórica de las Instituciones del Emperador Justiniano : con el texto de ellas, la traducción al lado y las explicaciones a continuación de cada párrafo precedida de una generalización del derecho romano by Ortolan, Joseph Louis Elzéar
r.,6200Wa", 	
4.? 	 • 111111M'i -WM 4.- 
11.1111".".111111110 1; MintaiMMerWrim 
3 



BIBLIOTECA 
DE 
JURISERUDENCIA Y LEGISLACION. 

EXPLICACION HISTORICA 
DE LAS INSTITUCIONES 
DEL EMPERADOR JUSTINIANO, 
con el texto latino, la traduccton al lado y lag explicaciones a _ 
continuacion de cada párrafo. 
PRECEDIDA DE UNA 
GENERALIZACION DEL DERECHO ROMANO, 
 
conforme á los textos antiguamente conocidos 6 mas recientemente descubiertos , 
POR M. ORTOLAN, 
PROFESOR EN LA FACULTAD DE DERECHO EN PARIS. 
TRADLGIDA DE LA TERCERA EDIClON 
lar D. ,Srancioca ert; úe napa, 
ABOGADO III LDS TRIBUNALES DEL REINO. 
TOMO SEGUNDO. 
ateaoauoo 
ESTABLECIMIENTO TIPOGR4F1C0 DE D. RA6f0iV RODRIGUEZ DE RIVERA t  Editor, 
CALLE DX LA MANZANA 1  NUM. 14. 
íS47': 
Yi ts % ^^r ftiSs fi s '  
EXPLICACION HISTORICA 
DE 
LAS INSTITUCIONES DE JUSTINIANO. 
DE HEREDITATIBUS QUÆ AB INTESTATO 
	 DE LAS I[ERENCIAS DEFERIDAS ABIN- 
DEFERUNTUY. 	 TESTATO. 
Sabemos por principio general , que en el derecho ro-
mano no podia nunca haber á un mismo tiempo herencia 
testamentaria y herencia regulada por la ley. Esta últi-
rna no podia existir sino a falta de otra; por consiguiente, 
cuando el difunto hubiese muerto absolutamente intes-
tado. 
¿En qué casos se moria intestado? 
¿En qué tiempo se abria la sucesion abintestato? 
¿En qué tiempo debian considerarse la capacidad , la 
cualidad y el grado de los herederos abintestato? 
Estas son tres cuestiones preliminares que se aplican 
a todas las clases de herencias abintestato , y acerca de las 
cuales es preciso ante todo dar las reglas del derecho ro-
mano. 
Intestatus decedit, qui aut om-
nino testarnentum non fecit, aut 
non jure tecit ; aut id quod fece-
rat, ruptura irritumve factum est, 
aut nemo ex eo heres extitit. 
Muere intestado aquel que no 
ha hecho absolutamente ningun 
testamento, ó ninguno válido, ó 
cuyo testamento ha sido roto, in-
útil , 6 no ha producido ningun 
heredero. 
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La circunstancia de que alguno muera intestado, pue-
de ocurrir , dice Teófilo , o de hecho ó de derecho : de 
hecho, si ha muerto sin haber dejado ningun testamento; 
de derecho , si ha dejado uno que no ha sido admitido por 
el derecho , ya porque habiendo sido hecho de un modo 
irregular , desde el principio ha parecido como nulo este 
testamento, ya porque posteriormente ha sido roto por la 
agnacion ó por la cuasi-agnacion de un heredero suyo, 
anulado. croo , inoficioso , hecho inútil por la variacion de 
estado del testador, extinguido por efecto de incapacidad 
ó abandonado por consecuencia de la negativa de todos 
los herederos instituidos. 
La segunda regla que debe observarse, es, que la he-
rencia abintestato no se abre desde la muerte del difunto, 
sino solo desde el momento que hay certeza de no haber 
herencia testamentaria : «Eo tempore qucerendum est quo 
cerium est aliquem sine testamento decessisse» (1) ; si , pues, 
el difunto no ha hecho ningun testamento, ó si su testa-
mentó era nulo desde el principio , ó si ha silo roto, inú-
til ó invalidado de un modo cualquiera antes de su falleci-
miento', en todos estos casos se abrirá la herencia abintes-
tato en el momento mismo del fallecimiento, porque desde 
este momento hay certidumbre de que no habrá herencia 
testamentaria. Mas si el testamento válido todavía el dia 
del fallecimiento, con posterioridad ha parecido nulo, ex-
tinguido o abandonado, como por ejemplo , por causa de 
inoficiosidad, de posterior incapacidad de los herederos o 
de repudiacion , en todos estos casos la herencia abintesta-
to solo se abrirá o principiará desde el dia en que hayan 
tenido lugar estos sucesos , y en que haya llegado á ser co- 
cierta de que no habría ningun heredero en virtud del 
testamento (quo cerium esse cceperit nul.lum ex testamento 
heredero extiturum) (2). 
La tercera regla , que es consecuencia de la anterior, 
consiste en que para determinar cuáles son los herederos 
llamados abintestato , es preciso considerar su existencia, 
su capacidad , su cualidad y su grado , no ya en el dia 
(t) Véase en adelante s. 1. (t) Véase en adelante tít. !. P. 6. 
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de la muerte del difunto , sino en el dia de la apertura de 
su sucesion abintestato, cuya apertura puede tener lugar, 
como acabamos de ver , mucho tiempo despues del falleci-
miento; de donde se deduce que puede suceder, que per-
sonas, que sean los pretendientes mas próximos abintes-
tato en el dia del fallecimiento , no sean herederos en el 
dia de la apertura , si en el intervalo indicado han muerto 
ó se han hecho incapaces; y por el contrario, que los he-
rederos abintestato en el dia de la apertura sean parientes, 
que no eran llamados por su clase en el dia del falleci-
miento (1). 
Pero si no es necesario en este caso que los herederos 
abintestato sean los mas próximos en grado en el dia de 
la muerte del difunto, siempre es indispensable que ya 
hayan nacido ó sido al menos concebidos en este tiempo. 
Porque si han sido concebidos despues de la muerte del 
difunto, nunca se han hallado con él en esta vida, ni 
nunca han podido considerarse como ligados con él en la 
tierra por ningun vinculo , pues el uno ya no existia 
cuando el otro principió á vivir: no pueden tener ningun 
derecho á su sucesion abintestato , aun cuando se hallasen 
en primer lugar en el momento de abrirse dicha suce-
sion (2). 
Establecidas estas reglas preliminares, llegamos al Or-
den de los herederos abintestato. Acerca de esto tenemos 
que examinar con el texto cuatro sistemas sucesivos, que 
se modifican progresivamente : la legislacion de las Doce 
Tablas , el derecho pretoriano , las constituciones impe-
riales anteriores á las de Justiniano , y en fin , las de este 
Ultimo. 
I. Intestatorum autem heredita- 
	 1. La herencia de los intesta- 
tes ex lege Duodecim-Tahularum dos , segun la ley de las Doce 
primum ad suos heredes perti- Tablas, pertenece primero á los 
nent. herederos suyos. 
La ley de las Doce Tablas establecia dos órdenes de 
herederos: 1. 0 ; los herederos suyos : 2.°; los agnados. No 
(i) Véase mas adelante tit. 2. S. 6. (2) Veremos la aplicacion de este principio en el S. a. 
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Se pasaba al segundo Orden sino en defecto del primero. 
En ciertos casos y para ciertas personas, ñabia , despues 
de los afinados, un tercer Orden, el de los gentiles: « In-
»testatorum hereditas, dice Paulo en sus Sentencias, t ge 
nDuodecim-Tabularum primum suis heredibus , deiude ag-
»natis, et aliquando quoque gentibus deferebctur» (1). En 
nuestra Historia de la legislacion romana hemos copiado 
acerca de esta materia el texto de las Doce Tablas, tal co-
mo ha llegado á nosotros , segun el testimonio de lilpia-
no (p. 86). 
Examinaremos sucesivamente cada uno de dichos Or-
denes, principiando por los herederos suyos. 
Respecto de ellos tendremos que ver qué personas eran 
llamadas en este Orden : 1.° ; segun la ley de las Doce Ta-
blas : 2.°; segun el derecho pretoriano : 3.° ; segun las 
constituciones imperiales anteriores á Justiniano; y 4.°, 
segun las de este último. 
Herederos suyos segun la ley de las Doce Tablas. 
II. Sui autem heredes existi-
mantur, ut supra diximus, qui 
in potestate morientis fuerint: ve-
luti filins, filia, nepos neptisve 
ex filio , pronepos proneptisve ex 
nepote, ex filio nato prognatus 
prognatave. Nec interest utrum 
naturales sint libera an adoptivi. 
Quibus connumerara necesse est 
etiam eos qui ex legitimas quidem 
matrimonüs non sunt progeniti, 
curiis tamen civitaturn dati, se-
cundum divalium constitutionunl 
quæ super his positæ sont teno-
rem, heredum suorum jura nan-
ciscuntur. Necnon eos quos nos-
trae amplexæ sunt constitutiones, 
per quas jussimus, si quis mu-
lierem in suo contubernio copo - 
laverit , non ab initio affeetione 
maritali, eam tamen cum qua 
poterat habere conjugium , et ex 
ea liberos sustulerit; postea vero 
(i) Paul. Sent. 4. s. 3. 
2. Son herederos suyos, como 
ya hemos dicho , aquellos que, á 
la muerte del difunto , se halla-
ban bajo su potestad , como el 
hijo, la hija , el nieto 6 la nieta 
habidos de un hijo; el biznieto 
6 la biznieta habidos de un nie-
to, que él mismo habia sido de 
un hijo : poco importa que los 
descendientes sean naturales 6 
adoptivos. Entre ellos deben tam-
bien contarse los que no proce-
den de justas nupcias , pero que 
por su dacion á las curias de las 
ciudades , segun el tenor de las 
constituciones imperiales, adquie-
ren los derechos de herederos su-
yos, como tambien aquellos á 
quienes se refieren las constitu-
ciones por las cuales hemos or-
denado que si alguno, habiendo 
vivido con alguna mujer, sin in-
tencion al principio de casarse 
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affectione procedente etiam nup-
tialia instrumenta cum ea fecerit 
et flios vet filias habuerit, non 
solum eos liberos qui post dotem 
editi sunt, justos et in potestate 
patris esse, sed etiam anteriores 
qui et its qui postea nati sunt, oc
-casionem legitimi nominis præs- 
titerunt. Quod obtinere censui-
mus, etsi non progeniti fuerint 
post dotale instrumentum coufec 
tum liberi , vet etiam nati ab hat 
luce fuerint subtracti. Ito demum 
tamen nepos neptisve , pronepos 
proneptisve, saorum heredum nu-
mero cunt, si præcedens perso-
na desierit in potestate parentis 
esse, sive morte id acaiderit, sive 
alia ratione , veluti emanciptio-
ne. Nain si per id tempos quo 
quis moreretur, filins in potesta-
te ejus sit, nepos ex en suus he-
res esse non potest. Idque et in 
ceteris deinceps liberorum perso-
nis dictum intelligimus. Postumi 
quoque qui , si vivo parente nati 
essent, in potestate ejus futuri 
forent, sui heredes sunt. 
con ella, pero que sin embargo 
fuese tal , que pudiese aquel  to 
 marta por mujer, y si habiendo 
tenido hijos, ocurriéndosele des-
pues la intencion de casarse, ex-
tiende con la misma las actas nup-
ciales , y tenga hijos ó hijas , no 
solo tendrá como hijos legítimos 
bajo su poder paterno a los naci-
das despues de la constitucion de 
la dote, sino tambien a los ante-
riores, que han proporcionado á 
los segundos ó posteriores la oca-
sion de su legitimidad. Lo que 
debe tener lugar aun cuando no 
hubiese nacido ningun hij des- 
pues de la formacion del acta do-
tal, ó que los nacidos despues hu-
biesen todos fallecido antes. Sin 
embaargo, los nietos ó nietas, biz- 
nietos 6 -biznietas ,  solo se hallan 
en el número de los herederos en 
el caso de que h persona que los 
preceda haya dejado de estar bajo 
la potestad del ascendiente, ya 
por haber muerto , ya por cual-
quiera otra causa, como por ejem-
plo, por etnancipacion. Porque si 
á la muerte de un ciudadano se 
halla todavía su hijo bajo su po- 
testad, el nieto habido de este 
hijo no puede ser heredero suyo, 
y así sucesivamente respecto de 
los demos descendientes. Los pós-
tumos, que hubiesen nacido en 
vida del ascendiente, habrían na-
cido bajo su potestad, y son igual-
mente herederos suyos. r 
La inteligencia de este párrafo debe ser clara para nos-
otros , según lo que hemos dicho antes acerca de la patria 
potestad (t. 1. 0 , p. 266), acercó de los herederos su-
yos (t. 1. 0 , p. 846), y acerca de los póstumos (t. 1.°, p. 350 
y 762). Asi , pues , que el poder paterno provenga de jus-
tas nupcias, de adopcion ó de legitimacion, por oblacion á 
la curia ó por subsecuente matrimonio, poco importa; 
los hijos sometidos a dicho poder en el momento del falle-
cimiento y los primeros en el Orden , son herederos suyos 
del difunto. 
TOMO II. 	 2 
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III. Sui auteur etiam heredes 
ignorantes font, et beet furiosi 
srnt heredes pssunt existere: quia 
quibus ex causis ignorantibus no-
bis adquiritur, ex his causis et 
furiosis adqu'ri potest, et statua 
a morte parentis quasi continua-
tur dominium. Et ideo nec tutoris 
auctoritate opus est pupillis, cum 
etiam ignorantibus adquiritur suis 
heredibus hereditas, nec curato
-ris consenso adquiritur furioso,
sed ipso jure. 
3. Los herederos suyos se ha-
cen herederos, aun sin saberlo, y 
aunque sean loros; porque todas 
las causas que nos hacen adqui-
rir sin saberlo , hacen tambien 
adquirir a los locos, y porque, 
muerto el padre, hay en algun 
modo inmediata continuacion del 
dominio. De donde se deduce que 
no son necesarios, ni á los pu-
pilos la autorizacion del tutor, ni 
al loco el consentimiento del cu-
rador para la adquisicion de la 
herencia , que se verifica sin sa-
berlo y de pleno derecho. 
Ya nos es conocida esta regla (t. 1. 0 , p. 846 y siguien-
te). Es preciso aplicar aqui lodo lo que ya hemos dicho 
acerca de la immixtion y abstencion de los herederos 
suyos. 
IV. Interdum autem, licet in 
potestate mortis tempore suus he- 
res non fuerit , tamen suus heres 
parenti efficitur: veluti si ab hos-
tibus reverses quis fuerit post 
mortem patris. Jus enim postli-
minii hoc facit. 
4. A veces el hijo, aunque no 
se hallas bajo la potestad del 
padre en el momento de su muer-
te, se hace, sin embargo, here-
dero suyo ; como por ejemplo, el 
que vuelve de poder del enemigo 
despues de la muerte del padre; 
porque tal es el efecto del post-
' liminio. 
Sabemos que los derechos del cautivo se hallaban sim-
plemente en suspenso, pero no rotos, y que por efecto 
del postliminium, terminándose la suspension, quedaban 
los derechos restablecidos en su integridad (t. 1. p. 332). 
V. Per contrarium item eve-
nit ut, licet quis in familia de-
functi sit nmortis tempore, tamen 
sous heres non fiat: veluti si post 
mortem suarn pater judicatus  fu e 
rit perdaellionis rems , ac per hoc 
memoria ejes damnata .fuerit. 
Sawn enim heredero habere non 
potes, cum fiscos el succedit; sed 
potest dici ipso jure suum he• 
redem esse, sed desinere. 
5. Por el contrario, puede acae-
cer que un hijo, aunque estuviese 
en la familia á la muerte del pa-
dre, no llegue á ser, sin embargo, 
heredero suyo ; por ejemplo', si el 
padre , despues de su muerte , ha 
sido juzgado culpable de delito de 
alta traicion, y su memoria con-
denada por este crimen. En efec-
to, no puede haber heredero suyo, 
pues el fisco le ha sucedido. Sin 
embargo , puede decirse que de 
derecho hay un heredero suyo, 
pero que deja de serlo. 
1 
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Perduellionis reus. Aquí se trata del crimen de alta 
traicion contra el Estado ú el Principe (1). 
Memoria ejus damnata fuerit. La acusacion de alta 
traicion , dice Teófilo bajo este . párrafo , se diferencia de 
los demas procedimientos criminales, en que todos se extin-
guen por la muerte del criminal , mientras que 1g. acusa-
cion de alta traicion se ejerce hasta contra los muertos. 
Esta reflexion nos suministra la ilustracion de nuestro 
párrafo. En efecto , cuando un ciudadano era condenado 
á la deportacion ó á la esclavitud de la pena, y sufria de 
esta manera la media ó la grande disminucion de cabeza, 
este hecho no abria su sucesion en beneficio de sus herederos, 
sino que todos sus bienes eran confiscados y trasladados al 
fisco (2). En cualquier otro crítnen que no fuese el de al-
ta traicion , podia suceder una de dos cosas : ó el acusado 
moría antes de la condenacion , y entonces los procedi-
mientos quedaban sin efecto, moría en la integridad de sus 
derechos (3), su sucesion se abria y sus herederos la.reco- 
gian ; ó la sentencia era pronunciada en vida suya, y en-
tonces antes de su muerte , por efecto de dicha sentencia, 
quedaba disuelta su familia, y se extinguian su patria po-
testad y todos sus demas derechos ; no Babia ya , respecto 
de él, sucesion , sino confiscacion de sus bienes. Si por el 
contrario se trataba del crimen de alta traicion, podia su-
ceder que el culpable muriese antes de ningun procedi-
miento. En este caso, en el momento de su muerte se ha-
llaba todavía en el ejercicio de todos sus derechos; sus hi -. 
 jos se hallaban en aquel momento bajo su poder, en su 
familia, in familia defuncli mortis tempore, como dice el 
texto; su sucesion se abria , sus herederos suyos ú otros 
eran llamados; y sin embargo, ocurriendo despues la acu- 
sacion de alta traicion , y siendo condenada su memoria, 
la sentencia prod ucia un efecto retroactivo llevando consi-
go la confiscacion de sus bienes, sucediendo que sus hijos, 
aunque estuviesen todavía bajo su potestad y en su fa-
milia en el momento de su muerte,. no eran sus herede- 
(t) Dig. 48. 4. ti. f. Ulp. (2) Cod. 9. 49. 4. 4 y 1. (3) Mg. 45. 4. it. 
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ros suyos; ó mejor dicho, lo habian sido segun el dere-
cho; pero dejaban de serlo por consecuencia de la sen-
tencia pronunciada contra la memoria del difunto (ipso 
jure suum heredem esse, sed desinere). 
VI. Cum filius filiave, et ex al-
tero filio nepos neptisve extant, 
pariter ad hereditatem avi vocan-
tur; nec qui gradu proximior est, 
ulteriorem exeludit. Æquum enim 
esse videtur nepotes neptesque in 
patris sui locum succedere. Pari 
ratione , et si nepos neptisve sit 
ex filio , et ex nepote pronepos 
proneptisve, simul vocantur. Et 
quia placuit nepotes neptesque, 
item pronepotes et proneptes in 
parentis sui locum succedere, con-
veniens esse visum est non in ca-
pita , sed in stirpes hereditatena 
dividi : ut filins partem dimidiam 
hereditatis habeat, et ex altero 
filio duo pluresve nepotes alteram 
dimidiam. Item , si ex duobus fi-
nis nepotes neptesve extant , ex 
altero unus forte ant duo , ex al-
tero tres aut quatuor, ad unum 
aut duos dimidia pars pertinet, 
ad tres vel quatuor altera dimidia. 
6. Cuando existe un hijo 6 una 
hija, eon un nieto ó una nieta ha-
bidos de otro hijo , son llamados 
juntamente á la herencia del abue-
lo, y el mas próximo en grado no 
excluye al mas distante. La equi-
dad aconseja , en efecto , que los 
nietos y las nietas sucedan en el 
lugar de su padre. Por la misma 
razon , si existen un nieto 6 una 
nieta habidos de un hijo, con un 
biznieto 6 una biznieta habidos 
de un nieto, son llamados con- 
juntamente. Una vez admitidoque 
os nietos , nietas , biznietos y biz-
nietas sucedan en lugar de su 
 pa-
dre, ha parecido consiguiente que 
la herencia se divida no por cabe-
zas sino por estirpes; así el hijo 
tendrá la mitad de la herencia, y 
los descendientes de catro hijo, 
sean dos 6 mas, tendrán la otra 
mitad. De la misma manera, si no 
quedan mas que nietos ó nietas 
habidos de dos hijos, como por 
ejemplo , uno 6 dos por una parte, 
y tres o cuatro por otra, aquellos, 
sean uno ó dos, tendrán la mitad; 
y estos, sean tres 6 cuatro, la otra 
mitad. 
Non in capita, sed in stirpes heredilatem dividi. La dis-
tincion es entre la particion por cabezas, y la particion 
por estirpes b troncos. La primera tiene lugar si no hay 
mas que herederos suyos en primer grado , hijos ó hijas 
sin distincion, con tal que todos se hallen bajo la potes- 
tad del difunto. Se hacen tantas partes iguales como ca-
bezas , es decir , herederos ; y cada cabeza , es decir , cada 
heredero , toma la suya. 
La particion por troncos ó estirpes , tiene lugar si en-
tre los hijos que corresponden al primer grado hay algu-
nos que hayan muerto antes de abrirse la sucesion abin- 
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testato, dejando hijos en la familia. En este caso tomarán 
estos hijos para todos ellos, y partirán entre si la parte que 
su padre habría tomado si hubiese vivido. Aqui no se ha-
cen, pues, tantas partes iguales como cabezas hay ele he-
rederos ; sino que cada hijo en primer grado es considera-
do en la familia como un tronco de donde proceden nue-
vas ramas: se hacen tantas partes iguales como troncos, 
y cada parte se adjudica en cada tronco ó estirpe, ya al 
jefe , si todavía existe , ya á las ramas , que ha dejado , si 
ha muerto antes de abrirse la sucesion. 
La particion por estirpe tiene igualmente lugar , ya 
queden á un tiempo hijos ó hijas en primer grado y des-
cendientes de otros hijos muertos antes , ya que los hijos 
y las hijas en primer grado hayan todos muerto, y no 
queden mas que los descendientes de los hijos. Desde el 
momento que se llega en la sucesion á estos descendientes, 
es decir, á las ramas de unos o muchos troncos , es abso-
lutamente necesario que la particion se haga por troncos 
ó estirpes. 
Observemos que el texto , siempre que habla aqui de 
los nietos ó nietas, biznietos ó biznietas etc., llamados co-
mo herederos suyos á la particion por estirpe expresa 
siempre que desçien  den de varon : ex altero filio ; ex nepo-
te; ex duobus filiis. En efecto, sabemos que las mujeres 
que se hallan en la familia son en ella herederos suyos, 
pero no sus hijos , que no entran en la familia ma-
terna. 
VII. Cum auteur quæritur an 
quis suus heres existere possit, 
eo tempore quærendum est quo 
certum est aliquem sine testa-
mento decessisse, quod accidit et 
destituto testamento. Hac ratione, 
si filius exheredatus fuerit et ex-
traneus heres institutus; et filio 
mortuo postea certum fuerit he-
redero institutum ex testamento 
non fieri heredero , aut quia no-
luit esse heres, aut quia non po-
tuit, nepos ayo suas heres exis-
tez : quia , quo tempore certum 
est intestatum decessisse patrem 
7. La época que debe conside-
rarse para saber si alguno puede 
ser hetedero suyo, es aquella en 
que ha llegado a ser cierto que el 
difunto ha muerto sin testamen-
to; lo que comprende el caso de 
que su testamento haya sido aban-
donado. Así , habiendo un abuelo 
dejado a su hijo desheredado y á 
un extraño instituido, y habien-
do muerto el hijo , si con poste-
rioridad de esta muerte llega a ser 
cosa cierta que, ya por no adini-
sion, ya por imposibilidad, deja 
el instituido de ser heredero en 
^ ^
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familias, tolus invenitur nepos: 
et hoc certum est. 
Hemos establecido la aplicacion de este principio ge-
neral poco ha (p. 6), relativamente-á la época en que de-
ben considerarse la capacidad y el .grado de los herede-
ros abintestato. En el ejemplo citado en el texto, no era el 
nieto el heredero mas próximo en el dia del fallecitnien-
to, porque en este tiempo era precedido por su padre; 
pero como la sucesion abintestato no se ha abierto sino 
con posterioridad, cuando el testamento que existia se 
ha hecho inútil por la falta del instituido, y como en esta 
segunda época el nieto, habiendo perdido a su padre, ha 
quedado el primero en grado, es él heredero suyo. 
virtud del testamento , será el nie-
to heredero del abuelo, porque al 
tiempo en que se hace cierto que 
• el jefe de familia habia muerto in-
testado, solo existe el nieto ; y 
esto no admite ninguna duda. 
VIII. Et licet post mortem avi 
natus sit, lamen avo vivo concep-
tus, mortuo patre ejuQ, posteaque 
deserto avi testamento, suus heres 
efficitur. Plane, si et conceptus 
et natus fuerit post mortem avi, 
mortao patre suo desertoque pos-
tea avi testamento, suus heres ay() 
 non existet , quia nullo jure cog-
nationis patrem sui patres tetigit. 
Sic nec ille est inter liberos avi, 
quem filius emancipatus adopta-
verat. Hi autem , cum non sent 
quantum ad hereditatem libere, 
neque lïonorunz pos.essionem pe-
tere possunt quasi proxilni cog-
nati. 
Hæc de suis heredibus. 
8. Y aunque haya nacido des-
pues de la muerte del abuelo, con 
tal que haya sido concebido en 
vida suya, el nieto, por la muer-
te de su padre, y por el abando-
no posterior del testamento del 
abuelo, se hace heredero suyo. 
Bien entendido que, si no ha sido 
concebido hasta despues de la 
muerte del abuelo, el fallecimien-
to de su padre y el abandono pos-
terior del testamento no lo hacen 
heredero suyo; porque no ha es-
tado ligado con ningun vínculo 
de parentesco con el padre de su 
padre. Asi es que tampoco se 
cuenta entre los hijos del abuelo 
á aquel á quien un hijo hubiese 
adoptado despues 'de haber sido 
emancipado. No siendo contados 
estos descendientes como hijos en 
cuanto á la herencia, no pueden 
tampoco solicitar !a posesion de 
los bienes como cognados mas 
próximos. 
Esto en cuanto á los herederos 
suyos. 
Segun el principio enunciado mas arriba (p..6), es 
preciso , para tener derechos á una heréncia , haber sido 
"IMP' 11111111111111 
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por lo menos concebido antes de la muerte del difunto. 
Sic nec ille est inter liberes avi. Esto viene á ser aquí 
una especie de comparacion. Es evidente que la adopcion 
que hace, despues de su emancipacion , el hijo emanci-
pado, no forma ningun vinculo de filiacion con el padre 
emancipador; habiendo salido de la familia de su padre 
el hijo emancipado, los hijos que con posterioridad adop-
ta, son estraños al padre, tanto natural cuanto civilmente. 
Neque bonerum possessionem. Asi los individuos de la 
familia que no habian todavia nacido ni sido concebidos 
en el dia de la muerte del difunto , no tenian á su suce-
sion abintestato ninguna especie de derecho , ni civil ni 
pretoriano. 
¡beec de suis heredibus. Aqui se suspende la enumera-
cion de los herederos suyos y de las reglas á ellos relati-
vas, segun la ley de las Doce Tablas. En este sistema no 
se tiene ninguna consideracion con el vinculo natural de 
la sangre, sino solo con el vinculo civil que resulta de 
la patria potestad. Los hijos descendientes del difunto, 
que no se hallasen bajo su potestad en el dia de su muer-
te, no tienen ningun derecho á su sucesion abintestato. 
Esto comprende tres clases de hijos: 1.° los emancipados; 
2.° los hijos dados en adopcion ; 3.° los descendientes 
por las hijas. En estas tres clases de hijos han recaido las 
modificaciones sucesivamente introducidas en el rigor del 
derecho civil; por manera que progresivamente todos es-
tos hijos, aunque colocados fuera de la familia y de la 
patria potestad , aparecen llamados en su categoria de fi-
liacion, á la sucesion abintestato de su ascendiente en 
concurso con los verdaderos herederos suyos, sin ser ellos 
herederos suyos. 
El derecho pretoriano fué el primero que principió 
esta reforma para los hijos emancipados y para los dados 
en adopcion. 
Hijos llamados en clase de herederos suyos por el derecho 
pretoriano. 
IX. Emancipati autem liberi; 	 9. Los hijos emancipados, se- jure eivili nihil juris habent: ne- gun el derecho civil, no tienen 
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que enim sui heredes stint, quia 
in potestate parentis esse desie-
runt, neque ullo alio jure per le-
gem Duodecim-Tabularum vocan-
tur. Sed prætor, naturali æquita-
te motus , dat eis bonoruna posses-
sioneYn UNDE LIBEBI, perinde ac 
si in potestate parentis tempore 
mortis fuissent: sive soli sint, si-
ve cum suis heredibus concurrant. 
Itaque, duobus liberis extantibus, 
emancipato et qui tempore mor-
tis in potestate fuerit, sane qui
-dem is qui in potestate fuerit, so-
lus jure civili heres est, id est so-
lus sous heres. Sed, corn eman-
cipatus beneficio prætoris in par-
tern admittitur, evenit ut suus 
here: pro parte heres fiat. 
ningun derecho : no son en efecto 
ni herederos suyos, pues han sa-
lido de la patria potestad, ni lla-
mados con ningun otro título por 
la ley de las Doce Tablas. Mas el 
pretor, movido de equidad natu-
ral, les da la posesion de los bie-
nes UNDE LIBEEI, como si hubie-
sen estado bajo la potestad del 
ascendiente al tiempo de su muer-
te, y esto, ya sean solos 6 ya 
concurran con herederos suyos. 
Asi, si existen dos hijos, el uno 
emancipado, y el otro sometido al 
difunto en el dia de su muerte, 
este último ciertamente es el solo 
heredero por el derecho civil , es 
decir, solo heredero suyo. Mas 
como el emancipado es admitido 
por el beneficio del pretor á to-
mar parte , resulta de aquí que el 
heredero .yuyo no es ya heredero 
sino en parte. 
Ya hemos explicado (t. 1, p. 76)), cómo el pretor, 
teniendo en consideracion el vinculo natural, llamó á la 
herencia abintestato, en concurso con los herederos suyos, 
á los hijos emancipados: de donde nacia para el padre 
emancipador que hacia un testamento , la obligacion de 
desheredarlos. Solo nos resta ya dar aqui algunos por-
menores. 
Emancipati autem liberi. Lo que se aplica no solo á 
los hijos que han sido personalmente emancipados , sino 
tambien á su posteridad. Asi los hijos que el hijo eman-
cipado ha tenido despues de su emancipacion son , en 
caso de muerte anterior 6. su padre, llamados en su lu-
gar por el pretor á la sucesion del abuelo emancipador 
en la clase de los herederos suyos (1). Del mismo modo, 
los hijos del hijo emancipado que hubiesen ya nacido an-
tes de la emancipacion , y que por consiguiente , habien-
do quedado bajo el poder del abuelo , no han seguido 
bajo el de su padre , no dejan de ser llamados por el pre-
tor en el número de los herederos suyos de este último (2). 
(t) Dig. 37. 4, 3. pr. f. Ulp. (2) lb, s. f. Paul., y 21. f. Modest. 
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Por último, la decision del pretor se aplicaba en gene-
ral á todos los casos en,que los hijos y descendientes se 
hallasen por una causa cualquiera fuera de la patria po-
testad de su padre de cualquier otro ascendiente (1). No 
eran menos llamados en su clase , á causa del solo vin-
culo natural , á la sucesion abintestato, en concurso con 
los herederos suyos, con tal que gozasen de los derechos 
de ciudad. Asi, si la patria potestad ha sido disuelta, ya 
por la deportacion , ya por la esclavitud de la pena, y con 
posterioridad ha habido restitucion, aunque en esta no 
se halle restablecida la patria potestad , los hijos no deja-
ran de ser llamados ft la herencia pretoriana de su ascen-
diente (2). El caso de disotucion de la patria potestad por 
adopcioa se regia solo por reglas particulares, que ex-
plicaremos en el párrafo siguiente.. 
Possessionem un cle liberi. Asi, fijemos la idea de que 
el pretor, llamando estos hijos en concurso con los he-
rederos suyos, no los hace á ellos herederos suyos: solo los 
llama por una posesion de bienes. Expondremos en ade-
lante especialmente cuanto concierne á las posesiones de 
bienes, y en particular á la llamada unde liberi: entre 
(anto bastará lo que hemos dicho en el t. 1, p. 769 . 
Solos suus heres. Sed evenit ut pro parte heres fiat. Es 
decir, que en cuanto al derecho y al titulo, los hijos 
que se hallan bajo la potestad del difunto son solos here-
deros suyos; pero en cuanto al hecho y á la posesion, por 
consecuencia del concurso de los demas hijos, solo toman 
una parte de la herencia. 
X. At hi qui emancipati a pa-
rente in odopliunem se dederunt, 
non admittontur ad bona uatura-
lis pairs quasi liberi : si modo, 
cum is moreretur, in adoptiva fa-
milia fuerint. Nam vivo eoemam•i-
pati ab adoptivo patre , perinde 
admittuntur ad bona naturalis pa-
tris , ac si emancipati ab ipso tis-
sent, nec unquam in adoptiva fa-
ntilia fuissent. Et convenienter 
10. Mas aquellos que, eman-
cipados por su padre, se han da-
do on adrogacinn, no son admi-
tidos á los bienes de su padre na-
tural en calidad de hijos, si á su 
muerte se hallaban todavia en su 
familia adoptiva. Porque si en 
vida suya han sido emancipados 
por el padr- adoptivo. son admi-
tidos á los bienes del padre natu-
ral, como si emancipados por él, 
(1) Ib. i. s . 6. E. Ulp. 
(1) lb. ST. 4. t. s. 0.—Ih. T. f. Nermog. 
Tomo u. 	 E 
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quod ad adoptivum patrem perti-
net, extraneorum loco esse inci-
piunt. Post mortem vero natura-
lis patris emancipati ab adoptivo, 
et quantum ad hune æque extra-
neorum loco liunt; et quantum ad 
naturalis parentis bona pertinet, 
nihilo magis liberorum graduat 
nanciscuntur. Quod ideo sic pla-
cuit, quia iniqusim erat esse in 
potestate patris adoptivi, ad quos 
bona naturalis patris pertinerent, 
utrum ad liberos ejus, an ad ag-
natos. 
no hubiesen nunca pasado á una 
familia adoptiva; y en cuanto al 
padre adoptivo, se hacen desde el 
momento indicado estraños á él. 
Si han sido emancipados por el 
padre adoptivo despues de la 
muerte del padre natural , se ha-
cen respecto de aquel igua'mente 
estraños, sin adquirir por eso nin-
gun derecho en clase de hijo á 
los bienes del padre natural. El 
motivo de esta decision es, que ha-
bria sido inicuo dejar al padre 
adoptivo dueño de determinar á 
quién hablan de pertenecer los 
bienes del padre natural, si á sus 
hijos ó á los agnados. 
Este párrafo se halla en parte explicado ya por lo 
que hemos dicho antes sobre el mismo punto, t. 1 , pa-
gina 771. 
Qui emancipati a parente in adoptionem se dederunt. 
El texto solo habla aqui de los hijos emancipados que, 
despues de su emancipacion, se hubiesen ellos mismos 
dado á un tercero en adrogacion ; pero ya sabemos por 
el pasage que acabamos de citar (t. 1, p. 771), que lo 
mismo sucedia absolutamente con los hijos dados directa= 
mente por su padre en adopcion á un tercero. Las dis-
posiciones del párrafo se aplican pues, ya a los hijos da-
dos en adopcion por su padre, ya á los hijos emancipa-
dos por su padre, que se hubiesen dado ellos mismos en 
adrogacion. 
Es preciso observar que estos hijos se diferencian en 
los dos casos de los hijos puramente emancipados, en que 
no solo han salido de la potestad y familia de su padre, 
sino ademas en que han entrado bajo la potestad y en la 
familia de un tercero , á cuya sucesion ban adquirido de-
rechos de herederos suyos, en compensacion de los que 
han perdido en su familia natural. Esta diferente situa-
cion , en lo que a ellos concierne , es lo que ha motiva-
do.la diferencia de las disposiciones del derecho pretoria-
no respecto de los mismos. 
Esto supuesto, observemos que el texto se ocupa en 
determinar los derechos de sucesion que pueden tener, 
r 
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ya en la familia del padre natural, ya en la del padre 
adoptivo. Acerca de esto supone el texto tres casos: 
1." que se hallen todavia en la familia del padre adopti-
vo; 2.° que hayan sido segregados O separados de ella por 
emancipacion, en vida de su padre natural; 3.° que 
hayan sido separados por emancipacion , pero solo des-
pues de la muerte de su padre natural. 
En el primer caso, si han perdido sus derechos de su-
cesion en una familia, los han adquirido en otra: son 
herederos suyos del padre adoptivo; por consiguiente, 
no les concede el pretor ningun derecho de posesion á la 
herencia del padre natural. 
En el segundo caso , separados de la familia adoptiva, 
no conservaban en ella ninguna especie de derecho, por-
que solo se hallaban ligados á la misma por un vinculo 
civil , y este se Babia roto ya. A lin pues de que no se ha-
llen desprovistos de toda herencia, desde aquel momento les 
concede el pretor el privilegio de restablecer los vinculos 
de la sangre respecto de su padre natural, que todavia 
vive: y asi, á la muerte de este último, serán llamados 
á su herencia por la posesion uncle liberi , en • concurso 
con los herederos suyos. 
En el tercer caso , su salida de la familia adoptiva los 
deja sin ningun derecho de herencia en esta familia , y 
sin embargo, el pretor no les concede ninguno a la he-
rencia del padre natural ; en efecto , muerto ya antes es-
te último , la emancipacion posterior del padre adoptivo, 
que, segun el derecho pretoriano , debia hacerlos vol-
ver á la herencia del padre natural, los hace volver á 
ella demasiado tarde: son en cierto modo semejantes bajo 
este aspecto á unos descendientes que solo hubiesen sido 
concebidos, y que solo hubiesen nacido despues de la 
muerte del difunto. No tienen ningun derecho á la suce-
sion de este. El texto por otra parte dá todavia acerca de 
estootra razon, y es que no debe depender del padre adop-
tivo, emancipándolos despues que su padre natural ha 
fallecido, variar el Orden de la sucesion. Véase un caso 
en que, segun el derecho pretoriano, podia suceder que 
los hijos adoptivos se hallasen privados de toda herencia 
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paterna , tanto del padre natural cuanto del padre adop-
tivo. A este inconveniente habia Justiniano aplicado un 
remedio, como ya lo hemos indicado al tratar de la 
adopcion (t. 1, p. 312 y sig.). 
XI. Minus ergo juris hahent 
adoptivi quam naturales: uaoique 
naturales emancipati beneficio 
prætoris gradum liberorum reti-
nent, licet jure civili perdant; 
adoptivi vero emancipati, et jure 
civili perdunt graduni liberorum, 
et a prætore non adjuvantur : et 
recte. Naturalia enim jura civilis 
ratio pernnere non po test ; nec 
quia desinunt sui heredes esse, 
desinere possunt filii liliæve, aut 
nepotes neptesve esse. Adoptivi 
vero emancipati extraneoruin loco 
incipiunt esse, quia jus nomen
-que lilü filiæve, quod per adoptio
nem consecuti sunt, alla civili 
ratione, id est emancipatione, 
perdunt. 
11. Los hijos adoptivos tienen 
pues menos derechos que los na-
turales, pues estos, aunque eman-
cipados, retienen por el benefi-
cio del pretor su grado de hijos 
que pierden por el derecho civil; 
mientras que los adoptivos, por 
la emancipacion, pierden, segun 
el derecho civil , su grado de hi 
jos, sin obtener ningun beneficio 
del pretor; y esto es con razon. 
En efecto , los derechos naturales 
no pueden ser destruidos por la 
ley civil, y estos hijos no pueden, 
porque dejen de ser herederos su-
yos, dejar de ser hijos , hijas, 
nietos ó nietas. En cuanto a los 
adoptivos por el contrario, una 
vez emancipados, son estraños, 
pues su título de hijo 6 de hija, 
que solo deben á la adopcion, 
otra institucion civil , es decir, la 
emancipacion, se lo arrebata. 
XII. Eadem hæc observantur 
et in ea honorum possessione, 
quam contra tabulas testamenti 
parentis liberis præteritis , id est, 
neque heredihus institutis neque 
ut oportet exheredatis, prætor 
pollicetur. Nam eos gulden) qui 
in potestate parentis mortis  tern-
pore fuerint, et emaecipatos, vo-
cat prætor ad eam honorum pos
-sessionem ; eos vero, qui in adop-
tiva familia fuerint per hoc tem-
pus quo naturalis parens morere-
tur, repellit. Item, adoptivos lí-
beros emancipatos ab adoptivo 
patre, sicut abintestato , ita lon-
ge minus contra tabulas testamen -' 
ti ad bona ejus non admittit; quia 
desinunt numero liberorum esse. 
12. Las mismas reglas se apli-
can a esta posesion de bienes que 
el pretor promete contra las ta-
blas del testamento paterno á los 
hijos omitidos; es decir , á los 
que no han sido ni instituidos, ni 
regularmente desheredados. Por-
c,ue el pretor Ilamaá esta posesion 
de bienes, ya a los hijos someti-
dos á la potestad del ascendiente 
en el dia de su muerte, ya á los 
emancipados ; pero rec haza á 
aquellos que, a la muerte del 
 as-
cendiente , se hallaban en una fa-
milia adoptiva. Igualmente no ad-
mite mas a esta posesion contra 
tabulas, que á la posesion oblates-
talo , á los hijos adoptivos eman-
cipados por el padre adoptante, 
sobre los bienes de este último, 
porque han cesado de estar en el 
numero de sus hijos. 
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Contra tabulas. De que los hijos emancipados d dados 
en adopcion fuesen , en los diversos casos que acabamos 
de exponer mas arriba, llamados por el pretor á la he-
rencia paterna en concurso con los herederos suyos, re-
sultaba la obligacion , para el parir^ que hacia un testa-
mento, de rechazarlos formalmente de esta herencia, ó 
en otros términos, de desheredarlos, si no los quería por 
herederos. En caso de omision, el testamento, segun el 
derecho civil, no era nulo ; pero el pretor daba á los hi-
jos omitidos , para hacerlo rescindir , la posesion de bie-
nes contra tabulas. rollo esto es solo una repeticion de lo 
que ya hemos explicado, t. 1, p. 769, 771 y 772. 
XIII. Admonendi tamen su-
mus, eos qui in adoptiva familia 
sont, qui post mortem naturalis 
parentis ah adoptivo patre entan-
cipati fuerint, intestato parente 
nr turali morm , licet ea parte 
edicti qua liberi ad bonorum pos
-sessionem vocantur , non admit-
tantur, alia tamen parte vocari, 
id est. qua cognati defuncti vo-
cantur Ex qua parte ita admitton-
tur, si neque sui heredes liberi, 
neque emaneipati obstent, neque 
agnatus quidem ullus interveniat. 
Ante enun prætor liberos vocat 
tam suos heredes quam e t -1.- and -
patos, deinde legitiuios heredes, 
deinde proximos cognatos. 
13. Advertimos sin embargo, 
que tos hijos que, á la muerte del 
padre natural , se hallen en una 
familia adoptiva, y que solo con 
posterioridad son emancipados de 
ella, aunque no sean llamados á 
la sucesion abintestato de su pa-
dre natural, poraquella parte del 
edicto que llama a los hijos a la 
posesion de los bienes, son sin em= 
bargo a ella llamados por otra 
parte, cual es la que llama á los 
cognados del difunto. Bajo este tí-
tulo son admitidos, si no hay ni' 
herederos suyos, ni emancipados, 
ni agnados; porque el prett r llama 
primero tanto a los herederos su-
yos. cuanto á los emancipados, 
despues á los herederos legítimos, 
y por último, a los cognados mas 
próximos. 
Este párrafo no corresponde en realidad al Orden de 
herencia de que aqui tratamos, y solo debe considerarse, 
como una advertencia anticipada: admonendi Lamen sumus. 
El Orden de los cognados era en la herencia un tercer 
Orden , que el pretor llamaba á falta de los dos primeros; 
es decir, despues de los herederos suyos y de los agnados. 
Veremos que todos los parientes por consanguinidad eran 
llamados en este tercer Orden sin consideracion á los vin-
culos civiles de familia; por consiguiente, los hijos y 
descendientes, no admitidos entre los herederos suyos, se 
22 SEPLICACION RISTORICA DE LA INSTITPTA. LIB. III. 
hallaban en este tercer órden al frente de los cognados. 
Pero solo era esta una clase muy subsidiaria , pues solo 
llegaba despues de dos órdenes anteriores de herederos. 
Hijos llamados d la clase de herederos suyos por las cons- 
tituciones imperiales anteriores á Justiniano. 
El derecho pretoriano por medio de las disposiciones 
que acabamos de exponer, habia templado el rigor del 
derecho civil , respecto de los hijos emancipados y de los 
dados en adopciou ; pero nada se habia hecho ni dispues-
to acerca de los descendientes de las bijas. 
Una constitucion de los emperadores Valentiniano, 
Teodosio y Arcadio , protegió sus intereses. Decidió esta 
constitucion que cuando una hija, miembro de la familia 
y por consiguiente heredero suyo , hubiese muerto antes 
de la apertura de la sucesion abintestato, sus hijos ó sus 
nietos, aunque fuesen segun el derecho civil estraños á la 
familia materna, se presentasen en esta sucesion repre-
sentando A su madre, y para tomar la parte que ella ha-
bria tomado, aunque con una cierta disminucion. Si se 
presentasen en concurso con otros herederos suyos , no 
debian tornar sino los dos tercios de la porcion materna; 
y si no existiendo otro heredero suyo, llegaban á excluir 
A los agnados á quienes habria pertenecido la sucesion 
segun el derecho civil, quería la constitucion que estos 
retuviesen , como una especie de Falcidia , el cuarto de 
la herencia. 
Tales son las disposiciones de esta Constitucion, que 
hallamos en el Código Teodosiano (1), y de que las Ins- 
(i) Cod. Teod., lib. 5, const. 5. Creemos útil poner á continnacion el texto: 
»Si defunctus cujuscunque sexos aut numeri rehuquerit filins, et ex fi lia de-
»functa cujuscunque sexus aut numeri nepotes, ejus partis quam defuncti filia 
.supe rstes patri, inter fratres saos fuisset hahitura, duas parles consequantur 
»nepotes ex eadem filia, tertia pars fratrihus sorurihusve ejes quai defuncta est, 
»id est liliis filiahusque ejus de cujus bonis agitur, avunculis scili ce t sive ma 
»terteris eorum quorum commodo legem saneamos, accrescat. Quod Si huir de-
»functus, de cujus bonis luquimur, ^ iahehit ex filia nepotes, sed præterea filios 
»non hahehit, sed, qui præferri nepotihus possiut, huahehit agnatos, in quart-
»dam Falcidiam, et in dodrantem nepotes jure succedaut. H ice eadem quai de 
»avi materni bonis constituimus, de arc a) maternai sive eliarn paterna) simili 
»mquitate, sancimus: nisi forte aria elogia inurenda impiis nepotihus, justa 
»semotis racione, monstraverit. Non solum autem si intestatus avus aviase de-
•fecerit, lime de nepotihus quai saucimus jura servamus: sed etsi avus, vel avía, 
bus huujus modi nepotes étant, testati ohierint, et præterierint uepotes, ant 
.exheredannt eosdem, et de injusto avorum testamento, et si qua)tillai pote. 
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tituciones nos ofrecen una paráfrasis en el §. 15, que en 
breve veremos. 
hijos llamados a la clase de herederos suyos por las consti- 
tuciones de Justiniano. 
Por las disposiciones del derecho pretoriano y de las 
constituciones imperiales que acabamos de exponer, que-
daba corregido el rigor del derecho civil: 
Respecto de los hijos emancipados , en todos los casos; 
Respecto de los hijos que por adopcion han entrado en 
otra familia , solo en cierto caso , á saber : si hubiesen 
sido segregados de la familia adoptiva antes de la muerte 
del padre natural. 
Respecto de los hijos y descendientes de las hijas , solo 
en parte, pues debian dejar un tercio ó un cuarto de la 
porcion de su madre , segun que se presentasen á la he-
rencia con otros herederos suyos ó solo con agnados. 
Justiniano completó lo que faltaba á estas modifica-
ciones. 
Nada tuvo que añadir en cuanto á los hijos emanci-
pados. 
Yen cuanto á los dados en adopcion , sabemos que in-
trodujo un nuevo sistema, segun el cual no hacia ya la 
adopcion perder los derechos de familia en la familia na-
tural. 
En cuanto á los descendientes por las hijas , los limitó 
siempre á los dos tercios de la porcion de su madre, si se 
presentaban en concurso con otros herederos suyos; pero 
les dió la totalidad de la herencia, sino quedaban mas que 
afinados ; por manera, que excluian completamente á los 
agnados como habrian hecho verdaderos herederos suyos. 
Tales son las disposiciones expuestas en los párrafos 
siguientes. 
XIV. Sed ea omnia antiquitati 
quidem placuerunt, aliquain au-
teur emendationem a postra cons-
titutione acceperunt, quain su-
per lits personis posuimus, quæ 
14. Tal era el derecho antiguo; 
mas en él hemos introducido mu-
chas modificaciones por nuestra 
constitucion acerca de los hijos 
dados en adopcion por su padre 
.rant vet de re, vet de lite competere acciones, nepotihus dereremus, secundum 
.justum nostras legis modum, quæ de parentum mofficiosis testamentis tom 
+petunt fitiis.ti 
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t 
a patribus suis natttralibusin adop- 
tionem allis dantur. ]nvenimus 
etenim nonnullos casus, in qui- 
bus ûltt et naturalium parentum 
successionem propter adtptionf an 
amittebant, et, adoptione facile. 
per emancipationem soluta  , ad 
neutrius patris successionem vo- 
cabantur. Hoc solito more corri- 
gentes, constitutionein scripsimus 
per quam delinivimus , quando 
parens naturalislilium strum adop- 
tandum alii dederit: integra oin- 
nia ,jura ita servari atque si in 
patris naturalis potestate perman- 
scsset , nec penitus adoptio fuisset 
subsecuta : nisi in hoc tantummo- 
do casu , ut possit abintestato ad 
patris adoptivi venire successio- . 
nem. Testamento autem ab eo 
facto ; neque jure civili neque 
prætorio ex hereditate ejus aliquid 
persequi potest; neque contra ta- 
bulas bonorum possessione agnita, 
neque inofficiosi qn erela instituta; 
cum nec necessitas patri adoptivo 
 , 
impoeatur vet heredem eum ins- 
tituere vel exheredatum facere, 
utpote nullo vinculo naturali co- 
pulatum negate si ex Sabiniano 
senatuvconsulto ex tribus mari- 
bus juerit adoplalus. Nam et in 
ejusmodi castr, neque quarta el 
servatur, neque ulla actio ad ejus 
persecutionem ei competit. Nos-
tra autem constitutione exeeptus 
est is , quern parens naturalis 
adoptandum susceperit. Utroque 
enim jure, tam naturali quam le- 
gitimo , in banc personara con- 
currente, pristina jura tali adop- 
tioni servavimus, quemad mod u in 
si pater familias sese dederit adro• 
gandum. Qum specialiter et sin-
gulatini ex præfatæ constitutionis 
tenore possunt colligi. 
natural. En efecto, hemos halla-
do que perdiendo estos hijos en 
ciertos casos, ya la sucesion de 
su padre t:atural ror causa de la 
adopcion , va el derecho de adop-
cion, tan facilmente disuelto por 
la emancipacion , no eran llama-
dos á la sucesion ni d« I uno ni 
del otro padre. Corrigiendo, put s, 
este punto , segun nuestra cos-
tumbre,, hemos redactado una 
constitution que explica cómo, 
cuando un ascendiente natural 
haya dado su hijo á otro en adop-
cion , todos los derechos queda-
rán. íntegros, como si este hijo, 
hubiese permanecido bajo la po-
testad del padre natural, y la 
adopcion no hubiese tenido lugar 
en manera alguna; salvo en este 
punto, que podrá llegar a la su-
cesion abintestato del padre adop-
tivo. Pero si este último ha hecho 
testamento , no -podrá el adopta 
do pretender rada de su heren-
cia , ni por el derecho civil, ni por 
el derecho pretoriano, ni por la 
posesion de bienes contra tabu- 
lag  , ni por la querella de inofi-
eiosidad; porque no tiene ningu 
na obligacion el padre adoptivo 
, de instituir 6 desheredar á un hijo 
que no se halla ligado a él por 
ningun vinculo natural : y esto 
aun cuando se tratase de un adop-
tado escogido entre tres carones, -
segun el senadoconsulto Sabinia-
no;, porque ni aun en este caso 
mantenemos al adoptado, ni la 
cuarta , ni ninguna accion para 
reclamarla. Nuestra 'constitucioin 
esceptúa, sin 'embargo 
 , á aquel 
que fuese recibido en adopcion 
por un ascendiente natural  , por-
que concurriendo respecto de él 
el derecho natural con el der e
-cho civil  , hemos conservado á tal
adopcion todos sus antiguos efec-
tos, lo mismo que á la de un 
padre de familia que se da en ad-
rogacion; disposiciones todas que 
se pueden ver especial ,y circuns-
tanciadamente en el texto de nues-
tra sonstitucion. 
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Las disposiciones de este párrafo nos son ya conocidas 
por lo que hemos dicho al tratar de la adopcion (t. 1.°, p. 312 
y siguiente). 
Neque si ex Sabiniano senatusconsulto ex tribus maribus 
fuerit adoplatus. Ya sabiamos , y el texto nos lo repite 
aquí , que no produciendo ya la adopcion , segun Justinia-
no, la pátria potestad , el adoptado solo tenia á los bienes 
del adoptante derechos de sucesion abintestato, sin ningun 
derecho para quejarse, si habiendo el adoptante hecho 
testamento, no le hubiese dejado nada absolutamente. Y 
esto , nos dice el texto , aun cuando se tratase de una per, 
•sona adoptada entre tres hijos varones. Acerca de esto, 
véase , dice Teófilo en sus paráfrasis, lo que es preciso 
saber : «Si teniendo tres hijos varones doy uno en adop-
cion , esta adopcion se llama ex tribus maribus. Y existe 
»el senadoconsulto Sabiniano, que dispone que vos, adop-
tante , tendreis la obligacion de dejar el cuarto de vues-
tros bienes á aquel que hubieseis de este moda adopta- 
»do entre tres hijos varones; y si no le dejais dicho cuarto, 
»le da el mismo senadoconsulto una accion para reclamar 
»su entrega de vuestros herederos.» La inténcion de este 
senadoconsulto, acerca de la cual no tenemos dato mas 
positivo , es fácil de penetrar. El senadoconsulto habia 
querido poner al hijo adoptado entr e. tres. varones al abri-
go de los sucesos, que , despues de haberle hecho perder, 
por efecto de la adopcion , sus derechos de sucesion en su 
familia natural, pudiesen tambien hacerle perder los mis-
mos derechos en la familia adoptiva , si hubiese sido sepa-
rado de ella ó desheredado. Por consiguiente, el senado-
consulto le habia asegurado de todo evento un cuarto de la 
herencia del padre adoptante. No perdiendo ya sus dere-
chos de sucesion el adoptadte en la familia natural , segun 
el derecho de Justiniano, la seguridad de esta cuarta se 
hizo inoportuna. 
¿Mas por qué el senadoconsulto Sabiniano habia re-
servado este privilegio al hijo adoptado entre tres varones? 
¿Qué habia de particular en esta clase especial de adop-
cion? No lo sabemos bien. La opinión de Heinnecio que 
supone que el cuarto era concedido de los bienes, no del 
Tosco n, 	 4 
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es evidentemen- padre adoptante sino del padre natural , 
te inadmisible. 
XV. Item vetustas ex masculis 
progenitor plus diligens, eolos ne-
potes qui ex virili sexo deseen
-dunt, ad suorum vocabat succes-
sionem, et juri agnatorr un eos an-
teponebat; nepotes auteni qui ex 
filiabus nati sont et pronepotes 
ex neptibus, cognatorum loco nu-
meraus post agnatoruin lineara 
eos vocabat, tan in avi vel proa- 
vi materni, quam in aviæ vel proa- • 
viæ sive paternæ sive maternæ 
successionem. Kivi auteur princi-
pes non parsi. sunt talera contra 
naturam injuriant sine competen
-ti emendatione relinquere : sed
cum nepotis et pronepotis nomen 
commune est utrisque qui tant ex 
masculis quam ex feminis des-
cendant, ideo eundem graduat et 
ordinenl successienis eis donave-
runt. Sed ut amplius aliquid sit 
eis qui non solum naturæ , sed 
etiant veteris juris suffragio niq-
niuntur , portionem nepotum vel 
neptum vel deinceps de quibus su-
pra diximus, paulo minuendam 
esse existimavrrunt ; ut minus 
tertiam partem accipereitt, quam 
mater eorum vel aria fuerat accep-
tura , vel pater eorum vel avus 
paternus sive maternus , guando 
 femina mortua sit cujus de here-
ditate agitur: iisque licet soli 
sint, adeuntibus agnatos minivpe 
vocabant. Et quemadmodum léx 
Duodecim-Tabularum filio mor
-too nepotes vel neptes , pronepo-
tes vel proneptes in locum patris 
sui ad successionem avi vocat, ita 
et prineipalis dispositio in locum 
matris suæ vel aviæ , cum jam 
designata partis tertiæ deminu-
tione vocat. 
15. Igualmente la antigüedad, 
mas favorable á la línea mascu-
lina, no llamaba á la sucesion de 
los suyos, ni prefería á los agna 
dos, si no a los nietos que descen-
dian por varon ; en cuanto á los 
nietos habidos de hijas, y biznie-
tos habidos de nietas, los consi-
deraba solo en la cla-e de cogna- 
dos, y los llamaba solo despues 
del orden de Íos afinados á la suce-
sion, ya de su abuelo 6 b`sabuelo 
tnaterno , ya de su abuela o bis-
abuela paterna 6 materna. Mas 
los divinos emperadores no per-
mitieron que semejante violacion 
del derecho natural quedase sin 
la conveniente correccion; y pues 
que el título de nieto ó biznieto es 
coman al los descendientes, tanto 
por hembras cuanto por varones, 
les atribuyeron el mismo grado y 
el mismo orden de sucesion. A 
fin únicamente de dejar alguna 
cosa de mas á aquellos que tienen 
en su favor no solo el voto de la 
naturaleza, sino tarnbien el del 
anti_>uo derecho, juzgaron que la 
parte de los nietos, nietas y otros 
descendientes por hembras debia 
experimentar alguna disminucion, 
de tal modo que tuviesen un ter-
cio menos de lo que habrían te-
nido su madre ó su abuela; ó bien 
su padre ó st, abuelo paterno 6 
materno, si se trata de la suce-
sion de una hembra. Y cuando 
no hay mas descendientes que 
ellos, si hacen adicion , los ag-
uados no son de ninqun modo 
llamados. Así, pues, á la mane-
ra que la ley de las Doce Tabla s. 
llama á los nietos ó biznietos de 
uno y otro sexo á ocupar en la 
sucesion de su abuelo el lugar de 
su padre que ha fallecido antes, 
del mismo modo las constitucio-
nes imperiales los llaman a ocu-
par el lugar de su madre 6 de su 
abuela , salva la disminucion , ya 
indicada , de un tercio. 
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Estas son las disposiciones de la constitucion de los 
emperadores Teodosio, Valentiniano y Arcadio, que aca-
bamos de reproducir poco antes, p. 22, en la nota. 
Ag Kilos minime cocabant. La palabra minime no es 
exacta , pues los agnados en este caso, segun la constitu-
cion de los emperadores, retenian un cuarto, corno una es-
pecie de Falcidia. 
XVI. Sed nos, cum adhuc du-
bitatio manebat inter agnatos et 
menioratos nepotes, quartarn par-
tem substanem defuneti agualls 
sibi vindirant bus ex eujusdam 
constitutionis auctoritate, memo
-ratam quidem constitutionem a 
nostro Codice segregaviruus , ne-
que inserí earn ex Theodosiano 
Codice in eo concessimus. Nostra 
auteur constitutione promulgata, 
toti juri ejus derogatum est; et 
sanxrmus , talibus nepotibus ex 
Ella vel pronepotibus ex nepte et 
deinceps superstitibus, agnatos 
nullam partem mortui suceessio-
nis sibi vindicare ; ne hi qui ex 
transversa linea veniunt, potiores 
üs habeantur qui recto jure des-
cendunt. Qum constitutionem 
nostram obtinere secundum sui 
vigoren et tempora et nunc san
-cimus : it. tatuen , ut quemadmo
dum int• r fiilios et nepotes ex fi-
lio antiquitas statuit non in ca-
pita sed in stirpes dividi heredi-
tatem; similiter nos inter  fijos et 
nepotes ex filia distributionem 
feri jubemus, vel inter ovines ne-
potes et neptes et alias deinceps 
personas : ut utragne progenies 
matris sum vel patris , aviæ vel 
avi portionem sine ulla deminu-
tione eon , equatur: ut si forte unus 
vel duo ex una parte ex altera 
tres out quatuor extent, onus aut 
duo dimidiam , alteri tres aut qua-
tuor alteram dimidiam heredita-
tis habeant. 
16. En cuanto á nos, como hu-
biese todavía discusion entre los 
agriados y los descendientes ar-
riba indicados, acerca de un cuar-
to de la herencia que los agnados 
reclamaban para si en virtud de 
una constitucion iniperial, hemos 
revocado dicha constitucion , no 
permitiendo que fuese trasladada 
del código Teodosi,:no al nuestro. 
Mas promulgando una constitu-
cion nuestra , y derogando abso-
lutamente el derecho de aquella, 
leemos ordenado que, mientras 
viviesen nietos ó bizniet. s habidos 
de un hijo o de una nieta, no tu-
viesen tos agnados que reclamar 
ninguna parte de la sucesion, ro 
debiendo los parientes de la línea 
colateral ser preferidos a los des 
cendientes directos. Esta consti-
tucion nuestra debe tener ejecu-
cion segun su tenor y su fecha, 
como de nuevo aquí lo ordenamos. 
Sin embargo, del mismo modo que 
segun la antigüedad, la p articipn 
de la herencia entre hijos y des-
^endientes de otro hijo debia ve-
rificarse no por cabezas , sino por 
estirpes, así querernos que tenga 
lugar una distribucion semejante 
entre los hijos y los descendien- 
tes de una hija ; ó entre todos los 
nietos, nietas y otros descendien-
tes. Por manera que cada proge-
nitura perciba sin disminucion la 
parte de su madre o de su padre, 
de su abuelo ó de su abuela; y si 
por acaso hay uno ó des hijos por 
una parte, y tres ó cuatro por 
otra , aquellos , sean uno ó dos, 
tomarán la mitad; y estos, sean 
tres 6 cuatro, la otra mitad. 
^
j 
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Aqui terminan las disposiciones relativas á los hijos y  
descendientes llamados por el pretor , por los emperadores  
ó por Justiniano a la clase de herederos suyos.--Una ob-
servacion general que conviene hacer acerca de ellos, con-
siste en que , no teniendo verdaderamente la cualidad de  
herederos suyos, no son herederos necesarios, y la suce-
sion no la adquieren por fuerza ni pleno derecho. Pero es-
ta observacion no se refiere á los hijos dados en adopcion,  
que, segun la constitucion de Justiniano, quedan como  
herederos suyos, pues no salen ni de la potestad, ni por  
consiguiente de la familia del padre natural.  
TITULUS H. 
DE LEGITIMA AGNATORUM SUCCESSIONE. 
Si nemo suns heres, vel eorum 
 
quos inter suos heredes prætor 
 
vet constitutiones vocant, extat, 
 
qui successionem quoquo modo 
amplectatur , tune ex lege Duo-  
decnn-•Tabularum ad agnatum 
proximum pertil,et hereditas.  
TITULO II. 
DE LA SUCESION LEGITIMA DE LOS 
AGNADOS. 
Si no hay ningun heredero su-
yo, ni ninguno de los llamados 
 
por el pretor 6 por la constitucion 
a la clase de herederos supos, que  
tome de un modo cualq , ,iera la 
herencia, entonces, segun la ley 
de las Doce Tablas , pertenece al  
agnado mas próximo. 
El Orden de los agnados no llega sino cuando falta 
 O 
se halla ausente el de los herederos suyos y descendientes 
 
colocados entre estos. Sin embargo, entre los herederos 
 
suyos , lo mismo que entre los agnados , era la regla , co-
mo explicaremos mas adelante , p. 39 , que no se hiciese 
 
devolucion sucesiva del uno al otro; es decir, que si los mas 
 
próximos rehusasen la herencia, no pasase á los siguien-
tes; ni en caso de rehusarla estos á los subsecuentes. Pero 
 
como los herederos suyos propiamente dichos, no podian 
 
rehusar, la existencia de uno solo impedia siempre por 
 
fuerza que llegasen los agnados. 
 
El Orden de los agnados , lo mismo que el de los he-
rederos suyos , no ha permanecido en su composicion  
primitiva, tal como esta existia segun la ley de las Doce  
Tablas. Examinaremos sucesivamente las modificacio-
nes que en la misma han podido introducir: 1.°; una 
 
jurisprudencia intermedia : 2.°; el derecho pretoriano:  
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3.', las constituciones imperiales anteriores a Justiniano. 
y 4.°, las constituciones de este último. 
Agnados segun la ley de las Doce Tablas. 
I. Sont auteur agnati, ut primo 
quoque libro tradidinius, cognati 
per virilis sexos personas co na-
tione ci.njuncti , quai a paire 
cognati. Itaque eodein patre nati 
fratres , agnati Bibi sont, qui et 
consauguinei vocantur : nec re-
quiritur an etiam eandem matrero 
habuerint. Rein patrons fratris fi-
lio , et invicein is illi a gnatus est. 
Eodein numero sunt fratres pa
-trueles, id est, qui ex duobus fra-
trbus procreati sont , qui etiant 
consobrini vocaniur. Qua ratione 
etiam ad plures grados agnatio-
nis pervenire poterimus. li quo-
que qui post mortem patris uas-
cuntur, jura cousanguinitatis nan-
ciscuntur. Non lamen omnibus si-
mul agnatis dat lex hereditatem; 
sed iis qui tune proximiore gradu 
sunt, coin certum esse coeperit 
aliquem intestatum decessisse. 
1. Por lo demas, son agnados, 
como ya lo liemos dicho en el li-
bro primero, los cognados unidos 
por las personas del sexo mascu-
lino ; por decirlo así , cognados 
por el padre. Así, los hermanos 
nacidos del mismo padre son ag-
nados : se les llama tambien con- 
sanguíneos; poco importa que ten- 
gan ó no la misma madre. Del 
mismo modo el tio paterno
' 
 el 
hijo de su birmano son agnados 
el uno del otro; como tambien los 
hermanos palraele.s, es decir, los 
hijos habidos de dos hermanos, 
que se llaman tambien primos; y 
así sucesivamente respecto de los 
grad, s mas distantes de agnacion. 
Los que nacen despues de la muer-
te de su padre no tienen menos 
los derechos de consanguinidad. 
Mas la ley no dá á todos los ag-
nados simultáneamente la heren-
cia, sino solo á aquellos que estan 
en el grado nias próximo , en el 
momento en que resulta como 
cierto que el difunto ha muerto 
intestado. 
Ya hemos definido á los agnados (t. 1. 0 , p. 42 y 358); 
sin embargo, en Vista de este fragmento de Ul piano: «Com-
»muni jure familiam dicimus omnium agnatorum : nam 
»etsi , patrefamilias mortuo , singuli singulas familias ha-
»bent: tarnen omnes qui sub unaus potes(ale fuerunt , recte 
»ejusdem familia appellabuntur , qui ex eadem domo et 
»gente proditi s ti nt (1),» se ha creido poder deducir que 
no hay nias agnados que aquellos que se han hallado efec-
tivamente sometidos conjuntamente bajo la potestad de un 
mismo jefe. No podriamos admitir esta opinion. Ulpiano 
no se expresa aqui de ninguna manera restrictiva, y ni 
(t) Dig, 50. it. De verb. signet. 105, 9. 2. fr. tnp. 
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aun piensa en dar una definicion de los agnados. Lo que 
dice de ellos solo lo dice por incidente y en forma de razo-
namiento ; pero cuando quiere definirlos, lo hace en los 
terminos siguientes: «Adgnati autern surit cognati virilis 
»sexos ab eodena orti: nana post s il os et consanguineos sta-
»tim mihi proximus est consanguinei mei filins, et ego 
»ei : patris quoque frater , qui pairuus appellatur : dein-
»ceps ceteri , si qui stint, hinc orti in ininitum» (1). Esta 
definicion tradicional en todos los textos del derecho ro-
mano , «adgnati sont cognati per virilis se,xus personas,» 
no admite la idea de ningun limite; y esta idea se halla 
expresamente en contradicion con las siguientes palabras 
de Ulpiano : deinceps ceteri in infinitum; y con estas: lon-
gissimo gradu; etiam si longissimo gradu sit, que los tex-
tos nos presentan mas de una vez (2). Lo está tambien sin 
replica con el párrafo que sigue. 
II. Per adoptionem quoque ag-
nationis ejus consist t , veluti in-
ter filios naturales, et tos quos 
pater eorum adoptavit. Nec du-
bium est quia improprie consan-
guinei appellentur. Item , si quis 
ex ceteris agnatis tuis, veluti fra-
ter ant patruus , aut denique is 
qui longiore gradu est, adoptave-
rit aliquem, agnatos inter suos 
esse non dubitatur. 
2. La adopcion establece tam-
bi , n el derecho de agnacion : por 
ejemplo, entre los hijos natura-
les y los que su padre ha adop-
tado. Y nadie duda que el título 
de consanguíneos les sea aplica-
ble , aunque impropiamente. Del 
mismo modo , si el uno de tales 
agnados, como por ejemplo, tu 
hermano , tu tio paterno, 6 cual-
quiera otro en un grado mas dis-
tante, adepta tI alguno, entra es-
te último sin duda en el número 
de los agnados. 
En suma , debemos observar que todos aquellos que 
con relacion al jefe de familia , hallándose sometidos ba-
jo su potestad , eran herederos suyos, todos estos , entre 
si , con relacion á todos los tiernas miembros de la familia, 
eran agnados. Y reciprocamente , todos aquellos que con 
relacion al jefe no eran herederos suyos , ya porque hu-
biesen salido de su potestad, ya porque nunca hubiesen 
estado bajo ella , todos ellos , con relacion á los individuos 
(t) Dig. 38. t6. De suis, 2. 1. 1. fr. Ulp. 
2) Véase mas adelante 5. 3; tit. 8. 8. 12. 
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de la familia, no eran agriados. Asi es, que del mismo 
modo que hemos contado fuera de los herederos suyos, 
contaremos tambien fuera de los agnados: 1.°; á los hi-
jos emancipados . 2.° ; á los dados en adopcion : y 3.° , á 
los descendientes por hembras. 
Tal era la composicion del'órden de los agnados segun 
la ley de las Doce Tablas. Si , pues , el derecho pretoria-
no 6 las constituciones imperiales han tenido que introdu-
cir algunas modificaciones en este derecho primitiNo, han 
debido hacerlas recaer , lo mismo que respecto del órden 
de los herederos suyos, sobre aquellas tres clases mencio-
nadas. 
Pero antes de ocuparnos en sus disposiciones , debe-
mos examinar una jurisprudencia intermedia, que lejos 
de extender el circulo de los agnados, tal como se hallaba 
trazado por las Doce Tablas , lo habia por el contrario li-
mitado. 
Jurisprudencia intermedia con respecto d los agnados. 
IIi. Ceterum inter masculos 
quidem agnationis jure hereditas, 
eliam longisximo qradu, nitro ci- 
troq,ue capitur. Quod ad feminas 
vero, ita placebat, ut ipsæ con- 
sanguinitatis jure tantum ca - 
piant hereditatem, si sorores sint; 
ulterius non capiant : masculi au- 
tem ad earum hereditates, etiam- 
si longissimo gradu shit, admit- 
tantur. Qua de causa, fratris tui 
ant patrui tui filiæ, vel amitm 
tuao hereditas ad te pertinet; tua 
vero ad illas non pertinebat. Quod 
ideo ita constitutlim erat, quia 
commodius videbatur ita jura cons- 
titui , ut pleruinque hereditates 
ad masculos confluerent. S ,d quia 
sane iniquunl erat in universum 
eas quas i extraneas repelli , præ- 
tor eas ad bonorum possessionem 
admittit ea parte qua proxi,mila- 
lis nomine bnnorunl possessionem 
pollicelur, Ex qua parte ita sci-
licet admittuntur, si neque ag- 
natus Wins, neque proxlmlor cog- 
3. Entre los hombres , la ag-
racion hasta el grado mas dis-
tante, di un derecho recíproco á 
la herencia. Pero en cuanto á )as 
mujeres se quería que no pudie-
sen adquirir la herencia sino por 
derecho de consanguinidad , si 
eran hermanas, y no mas ade-
lante; mientras que sus agnados 
varones eran admitidos á su he-
rencia hasta el grado mas distan-
te. Asi, sucedes tú á la hija de tu 
hermano, o de tu tio paterno, o 
á tu tia paterna ; pero ellas no te 
suceden a tí. Se habia asf estable-
cido , porque parecia veutajcso 
concentrar por punto general las 
herencias en los varones. filas co-
mo era inicuo que fuesen univer-
salmente escluidas como extra-
ñas , el pretor las admite por 
medio de su edicto, et aquella po-
sesione de bienes que da d la pro-
ximidad .de la sangre; en cuyo 
órden no son admitidas sino en 
el caso que no existan' ningun 
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natus interveniat. Et hæc quidem 
lex Duodecim--Tabularum nuHo 
modo introduxit; sed simplicita- 
tern legibus amicam amplexa, si- 
mili modo mines agnatos sive 
masculos sive feminas cujuscuin-
que gradus, ad similitudinem suo- 
rum , inv:cem ad succes•ioneni 
vocabat. Media a ,, tem jurispru• 
dentin , quae erat quidem lege 
Duodecim-Tabularum junior, inr- 
periali autern dispositione ante-
rior , subtilitate quadain excogi- 
tata præfatam diftere,tiaur indu-. 
cebat , et penitus eas a succes- 
sione agnatorum repellebat, ouini 
alia successione incognita: donee 
prætores paulatim asperitatem ju- 
ris civilis corrigeotes, sive quod 
deerat implentes , humano pro- 
posito Aunt ordinem suis edictis 
addiderunt; et cognàtimris linea 
proxinritatis nomine iutroducta, 
per bonoruwn posses;ionern eas ad- 
juvabsnt, et polli••ebantur his 
bonorum possessionem quæ o n DE 
COG N ATT appellatur. Nos n,ero le- 
gem Duode:•im -Tabularum se- 
quentes, et ejus vesti„ ia in !lac 
parte conservantes, Iaudamus qui- 
dem prætores sum humanitatis, 
non tamen eus in plenum causæ 
mederi invenimus. Quare etenim 
uno eodemque gradu naturali 
concurrente, et agnationis titulis 
tam in masculis quai in ferninis 
æqna lance constitutis, masculis 
quidem dabatur ad succes<ionem 
ven re omnium agnatorum , ex 
agnatis autem mulieribus nulli 
penitus, nisi soli sorori , ad ag-
natoruin successionem patebat 
aditus? Ideo in plenum onrnra re-
ducentes, et ad j us Duodecirn- 
Tabularum eandem dispositionem 
exæpantes, nostra cynstitutione 
sancimus omnes legitimas p-r- 
sonas, id est per virilern sexum 
descendentes , sive ma..culini ge-
neris sive feminini sint , simili 
modo ad jura successionis legiti - 
rnæ ab intestato vocari secundum 
sui gradus prærogativam ; nec 
ideo axcludendas ; quia consan- 
agnado ni ningun cognado mas 
próximo que ellas. Por lo de-
mas , la ley de las Doce Tablas 
no habia introducido ninguna 
de estas distinciones pero incli- 
nandose a mina sencillez auriga de 
las leyes, llamaba indi-,tintanren- 
te á todos los aguados, varones ó 
heorbras , cualquiera que fuese 
su grado á la sucesion unos de 
otros. Fué esta unta jurispruden 
cia intermedia , posterior á la 
ley de las Doce Tablas, puro  an 
 terior á la I, gislacion• imperial,
que por medio de ideas sutiles in-
trodujo esta diferencia , y rcclia-
zó completamente á las mujeres 
de la sucesion de los agnados, no 
existiendo entonces ningun otro 
órdeu de sucesion ; hasta que los 
pretores, corrigiendo 'poco a poco 
el rigor del d recho civil , ó Ile-
nando sus lagunas, hubi- ron, por 
una dis osicion de humanidad, 
añadido un nuevo Orden en sus 
edictos. Entonces , hallandose in- 
troducida la línea de los cognados 
segun el grado de' proximidad, 
venia en auxilio de las mujeres 
por la poesion de los bienes , y 
les daba la que se llama LI NDE 
COGNATI. Mas nos, volviendo á la 
ley de las Doce Tablas, y resta-
bleciendo en este punto estas dis-
posiciones , aplaudiendo la huma-
nidad de los pretores, juzgarnos 
que no han aplicado al mal un re-
medio eficaz. Porque en efecto, en 
el caso en que el gracia de paren- 
testo natural y el título de ag-
nacion sean los mismos entre va-
rones y hembras, ¿por qué se ha 
de dar á los primrros el derecho 
de llegar a la sucesion de todos 
los agnados, y se ha de negar 
absolutamente , entry estos agna-
dos , à i s mujeres , á no ser uni-
carnente à la herinana? Por esto, 
derogando completamente tales 
dispo iciones y reduciéndolas al 
derecho de las Doce Tablas , he-
mos ordenado por nuestra cons-
titucion , que todas las personas 
legitimas , es decir, unidas por la 
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guinitatis jura, sicut germana, descendencia masculina, varones 
ó hembras, sean igualmente lla- 
madas segun su grado, á la su- 
cesion legítima abintestato , y que las hembras no sean esclui. 
das por no tener, como las her- 
manas , los derechos de consan- 
guinidad. 
Etiam longissimo gradu. Asi , no solo el vinculo de 
agnaciones sino el derecho de herencia que á él se halla 
unido, se extiende hasta el infinito. 
Consanguinitatis jure. Los consanguineos , dice Paulo 
en sus Sentencias , son los hermanos y hermanas que pro -. 
 ceden de un mismo padre (importa poco la madre), y que 
han permanecido hasta su muerte bajo su potestad ; los 
hermanos adoptivos no emancipados se hallan tambien 
comprendidos en este ntimero (1). Se les llamaba consan-
guineos, porque participaban de una misma sangre pater-
na ; en oposicion á los hermanos uterinos , que nacidos de 
una misma madre , solo eran hermanos y hermanas por 
parte de madre. 
Los consanguineos eran entre si , unos respecto de 
otros , los mas próximos de todos los agnados. «Si . sui 
«heredes non su . nt, ad agnados legitima hereditas pertine-
«bit , inter quos primum locum consanguinei obtinent,» 
(lice Paulo en sus Sentencias (2) ; y la  . jurisprudencia in-
termedia , que escluyó d las hembras de la sucesion de los 
agnados , les dejó, sin embargo , la de los consanguineos. 
«Soror , dice tambien Paulo , jure consanguinitatis tam ad 
«fraeris quam ad sororis hereditatem admititur» (3). 
Esta distincion establecida , llevó á los jurisconsultos 
iI distinguir en cierto modo en el orden de los herederos 
;lgnados , dos clases : 1.'; la de los consanguineos : 2.'; la 
de los agnados propiamente dichos: «Consanguineis non 
existentibus adgnalis defertur hereditas» (I). Las hembras 
se hallaban comprendidas en la primera, pero no en la 
segunda. Todos sus agnados del sexo masculino (virilis 
(t) Paul. Sent. 4. 8. 15. 
(2) lb t. 13. 
(3) Ih. 5.16. (4) Ib. S. 17. 
Tonto n. 
	 i 
non habent. 
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sexus) les sucedian; pero ellas, fuera de sus hermanos 
y hermanas consanguineos, no sucedian á nadie (I). 
Qua proximitatis nomine bonorum possessionem polli-
cetur. Es, como dice mas abajo el texto mismo, la pose-
sion unde cognati , en la que el pretor solo considera la 
proximidad de los vínculos de parentesco natural, sin ha-
cerse cargo de las reglas del derecho civil. Mas el Orden 
de los cognados , llamados por esta posesion , solo viene 
en tercer lugar despues del Orden de los agnados. Vere-
mos mas adelante lo que á él es relativo. 
Media autem jurisprudentia. Fué esta jurisprudencia, 
como lo indica la misma palabra, y como lo dice la pa-
ráfrasis de Tebfilo, obra de los prudentes. Parecia, se-
gun lo que de ella dice Paulo, que por una interpreta-
cion dictada por el espiritu de la ley VocoNIA , esten-
dieron los prudentes , de las sucesiones testamentarias á 
las legítimas, la esclusion de las hembras: «Femince ad 
hereditates legitimas ultra consanguíneas successiones non 
admittuntur. Idque jure civili Voconia ratione videtur ef-
fectum» (2). Hemos ya dicho (t. 1..°, p. 778) que la ley 
Voconia , que habia declarado á las mujeres como in-
capaces en cierto modo de recibir por testamento, ha-
bía sido expedida en tiempo de la republica, año 585 
de Roma. La jurisprudencia intermedia , de que aqui 
tratamos , es pues posterior á esta época. 
Derecho pretoriano con relacion d los agnados. 
No Babia introducido el pretor ningun pariente en 
el número de los agnados; ni á los emancipados, ni it 
los adoptados, ni á los descendientes por hembras. Ra-
bia dejado este Orden tal como lo habian constituido la 
ley de las Doce Tablas y la jurisprudencia intermedia, 
sin introducir en el á nadie, contentándose, siempre que 
los parientes fuesen escluidos del Orden de los agnados 
por el rigor del derecho civil , con llamarlos en su da-
te segun su grado de parentesco, en su Orden de cog- 
Gay. 3. 14. 
i) Paul. Sent. 4. 8. 1. 22. 
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nados, en caso tine este Orden llegase A la súi'esion; y 
el pretor lo hacia llegar cuando el Orden de los agnados 
faltaba por una causa cualquiera. 
Se puede dar por razon de estas disposiciones del pre-
tor respecto del Orden de los agnados , que siendo este 
dicho Orden A su vista puramente civil y contrarió A 10 
vinculos de la naturaleza, no habia querido fomentarlo, 
y que por el,contrario aprovechaba todas las ocasiones 
que se le presentaban para rebajarlo , A fin de llamar 
inmediatamente en su lugar A su Orden de los cogna-
dos, en el cual solo tenia en consideracion los vinculas 
y grados del parentesco natural. 
Parientes llamados eft la clase de agnados por lot conste: 
tuciones imperiales anteriores á Justiniano. 
Las constituciones imperiales lo mismo que el dere-
cho pretoriano nò introdujeron en el Orden de los ag= 
nados ningun pariente, ya emancipado, ya dado en adop-
cion , ya descendientes por hembras. Estas tres clases do 
colaterales permanecieron todas bajó el rigor del dere-
cho civil hasta el tiempo del emperador Anastasio. 
Este emperador en 498 por una constitucion que no 
ha llegado A nosotros, pero que hallamos reproducida 
en un fragmento inserto en el código de Justiniano (1) 
y en algunos otros pasages (2), llamó A los hermanos 
y hermanas emancipados, en concurrencia con los her-
manos y hermanas agnados,.A la sucesion legitima, c a-
mo si la emancipacion no los hubiese hecho salir de la 
tamilia; sin embargo, con una cierta disminución, se-
gun nos dicen las Institutas. Esta disminucion, que los 
textos no nos indican , era tal , segun la paráfrasis de 
Teófilo (3), que el hermano legitimo debia tener el do-
ble del hermano emancipado: si este último tenia cuatro 
onzas, el otro debla tener ocho. 
Por lo demas esta tavór concedidó por la constitu- 
(1) Cod. 5. 30. I. const. Ainst. (s) Inst, tit. s. 9. t, que se Ralla olas adelante.—Cod. s. 58. 15. 5. 1. tonat. Just. 
(3) Paráfrasis de TeetiIr , ;raa adelante
, tit, s. s. I. 
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cion de Anastasio á los hermanos y hermanas emanci-
pados, lo era á ellos solos; pero no á ninguno de sus 
hijos y demas descendientes. 
Nada se hallaba todavia dispuesto en favor de los her-
manos , hermanas ú otros parientes dados en adopcion, 
ó parientes solo por hembras. 
Parientes llamados en la clase de los agnado por las cons- 
tituciones de Justiniano. 
Con relacion d las hembras, excluidas por la juris-
prudencia intermedia , Justiniano , como acabamos de 
ver, restableció el derecho de las Doce Tablas. Las hem-
bras serán llamadas corno los varones sin distincion en 
su clase de agnacion. 
Con relacion d los hermanos y hermanas emancipados, 
Justiniano, en sus Instituciones, confirma pura y sim-
plemente la constitucion de Anastasio: los hermanos y 
hermanas llegarán á la herencia legitima con una cierta 
disminucion, y sin que se estienda á sus hijos el mismo 
beneficio (1). Pero por una constitucion posterior del año 
534x, estendió Justiniano las modificaciones introducidas 
en el derecho rigoroso: llamó á los hermanos y herma-
nas emancipados en concurrencia con los legitimos, sin 
ninguna disminucion, y estiende el mismo beneficio, des-
pues de ellos, al primer grado de sus hijos, es decir, 
á sus hijos ó hijas, pero no á sus nietos ó nietas; por 
manera que podrán los hijos ó hijas, si su grado es el 
mas próximo , presentarse á la sucesion de su tio ó tia, 
en concurrencia con los demas sobrinos ó sobrinas que 
han quedado en la familia (2). 
Con relacion d los hermanos, hermanas ú otros pa-
rientes dados en adopcion, sabemos que, segun la cons-
titucion .Je Justiniano , la adopcion por regla general 
no hacia ya perder los derechos de familia. 
En fin, con relacion d los hermanos y hermanas ute-
rinos, unidos entre si por solo las hembras, Justiniano 
(s(i) Inst., mas adelante, tit. 5. S. I. ) Cod. 6. 53. 55. SS. I y 3. 
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en una constitucion del año 528 , los llama a la sucesion 
fraterna , como si fuesen agnados , en concurrencia con 
los hermanos y hermanas consanguineos (1); y posterior-
mente en 532 llamó tambien a la clase de sobrinos y so-
brinas agnados en primer gradó de sus hijos (2) , como 
expone el párrafo siguiente. 
IV. Hoc etiam addendum nos-
træ constitutioni existimavimus, 
ut transferatur unus tantum mo-
do gradus a jure cognationis in 
legitimam successionem: ut non 
so!um fratris filins et filia, se-
cundum quod jam definivimus, ad 
successionem patrui sui vocentur; 
sed etiam germanæ consangui-
neæ vel sororis uterinæ filins et 
filia soli, et non deinceps perso-
næ , una cum his ad jura avun-
cull sui perveniant: et mortuo co 
qui patruus quidem est sui fra-
tris filiis, avunculus autem soro-
ris suæ soboli, simili modo ab 
utroque latere succedant , tan-
quam si omnes ex masculis des-
cendentes legitimo jure veniant, 
scilicet ubi frater et soror supers-
tites non sunt. His etenim perso-
nis præeedentibus et successio-
nem admittentibus, ceteri gradus 
relnenent penitus semoti, videli-
cet hereditate non in stirpes, sed 
in capita dividenda. 
4. Hemos tambien creido de-
ber añadir á nuestra constitution, 
que todo un grado, pero uno solo, 
fuese transferido de la línea de 
los cognados á la sucesion legiti-
ma: de tal manera que no solo 
el hijo y la hija de un hermano 
se presentarán segun lo que ya 
hemos dicho á la sucesion de su 
tio paterno , sino que ademas el 
hijo y la hija de una hermana 
consanguínea ó uterina llegarán, 
pero solo ellos, y nadie mas allá 
de este grado , en concurrencia 
con los precedentes á la sucesion 
de su tio materno. Así, á la muer-
te de aquel que con relacion á los 
hijos de su hermano es tio pa-
terno , y con relacion á los de su 
hermana un tio materno, las dos 
ramés sucederán igualmente, co-
mo si descendiendo ambas de va-
rones , tuviesen derecho legítimo 
á la sucesion, con tal que no haya 
ni hermano ni hermana supervi-
vientes. Porque interviniendo es-
tos últimos y aceptando la suce-
sioh, los grados inferiores que-
dan absolutamente excluidos, por-
que aqui la herencia no se parte 
por estirpes sino por cabezas. 
Hereditate non in stirpes sed in capita dividenda. Lo 
que no es una disposicion especial para este caso parti- 
cular, sino una regla general para todo el Orden de los 
agnados, como vamos á explicar bajo el párrafo siguiente. 
Despues de haber expuesto la composicion del Orden 
de los agnados , solo nos resta dar á conocer con el tex- 
(i) Cod. s. 56. 7. const. Just: 
(7) Ib. 58 15. f4. 2 y 3. 
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ta algunos principios generales relativos á este Orden de 
sucesion. 
V. Si plures sint gradus agna- 
torum, aperte lex Duodecim Ta- 
bularum proximum vocat. Ita4ue 
si , verbi gratia , sit defuncti tra- 
ter et alterius fratris filius , aut 
patruus, frater potior habetur. Et 
quamvis , singulari numero usa, 
lex proximum vocet, tamen du- 
bium non est quin , etsi plures 
sint ejusdem gradus , omnes ad- 
rnittantur. Nam et proprie proxi- 
mus ex pluribus gradibus intelli- 
gitur: et tamen non dubium est 
quin licet unus sit gradus agna- 
torum, pertineat ad eos hereditas. 
5. Entre muchos grados de ag-
nados la ley de las Doce Tablas 
llama expresamente al mas pró-
ximo. Si pues el difunto deja, por 
ejemplo, un hermano y el hijo de 
otro hermano 6 un tio paterno, 
el hermano es preferido. Y aun-
que la ley, explicándose en sin-
gular , llame al mas próximo, 
nadie duda sin embargo que , si 
son muchos en un mismo grado, 
todos deben ser admitidos. Del 
mismo modo el mas próximo su-
pone , rigurosamente hablando, 
que haya muchos grados : y sin 
embargo nadie duda tampoco que 
si no existe nias que un solo gra-
do de agnados , la herencia haya 
de pertenecerle. 
Al lado del principio expuesto en este párrafo, de 
que los agnados son llamados á la herencia segun el Or-
den de los grados , escluyendo siempre los mas próximos, 
y de un modo absoluto, á los mas distantes, es preciso 
establecer este otro principio de que en el órden de los 
agnados la herencia no se parte por estirpes sino solo 
por cabezas. «Agnatorum hereditates dividuntur in capi-
ta,» nos dicen las reglas de Ulpiano (1). Asi la parti-
cion por estirpes, en la cual los hijos representan á su 
padre difunto, y por medio de esta representacion llegan 
á ocupar su lugar en la sucesion , y á tomar su parte para 
distribuirla entre si , esta particion queda exclusivamen-
te propia de los herederos suyos : no hay lugar para los 
agnados. De aqui se deduce, por ejemplo, que nunca 
los hijos de un hermano difunto se presentarán á con-
currir con los hermanos y hermanas vivientes: siendo es-
tos mas próximos en grado , los excluian absolutamente. 
Se deduce tambien de aqui que si todos los hermanos ó 
hermanas hubiesen muerto, y llegasen á la sucesion los 
sobrinos y sobrinas, se hará una parte igual para cada 
(z) Utp. Reg. 26. 4. 
TIT. II. DE LA SIJCESION LEGITIMA DE LOS AGNLDO$. at 
uno de ellos, sin distinguir de qué estirpe proceden, ni 
$i son uno ó muchos en dicha estirpe. «Velut, si. sit fra-
tris filius, añaden las reglas de Ulpiano, et alterius'fra-
tris duo pluresve liberi , quotquot sunt ab atraque parte 
persones, tot fiunt portiones, ut singuli singulas capiant (1).» 
VI. Proximus autem, si quidem • 
 nullo testamento facto quisquam 
decesserit, per hoc tempus requi-
ritur, quo mortuus est is cujus 
de hereditate quæritur. Quod si 
facto testamento quisquam deces-
serit, per hoc tempus requiritur, 
quo certurn esse cceperit nullum 
ex testamento heredero extitu-
rum ; tune enim proprie quisque 
intestato decessisse intelligitur. 
Quod quidem aliquando longo 
tempore declaratur: in quo spa-
tio temporis sæpe aceidit ut, pro-
ximiore mortuo , proximus esse 
incipiat, qui moriente testatore, 
non eras proximus. 
6. La proximidad , cuando el 
difunto no ha hecho ningun tes-
tamento, se examina con relacion 
á la época del fallecimiento. Pero 
si ha hecho alguno , será la época 
aquella en que se ha hecho cierto 
que ningun heredero existirá en 
virtud de dicho testamento; por-
que solo entonces se le ptiede con-
siderar como realmente muerto 
intestado. A veces no se decide 
esto hasta mucho tiempo despues 
de la muerte; y en este intervalo 
sucede con frecuencia que llegan-
do á morir el mas próximo, se 
hace entonce3 mas próximo el que 
no lo era al fallecimiento del tes-
tador. 
Esta regla no es especial al Orden de los agnados, 
sino general para todas las sucesiones abintestato, como 
ya hemos visto , p. 6. 
VII. Placebat autem in eo ge-
nere percipiendarum hereditatum 
successionem non esse: id est, ut 
quamvis proximus qui, secundunl 
.ea quæ diximus, vocatur ad he-
reditatem , ant spreverit heredita-
tem, out antequam adeat deces-
serit, nihilo magis legitimo jure 
sequentes admittautur. Quod ite-
ruin prætores, imperfecto jure 
corrigentes, non in totum sine 
adminiculo relinquebant; sed ex 
cognatorum ordine eos vocabant, 
utpote agnationis jure eis recluso. 
Sed nos nihil perfectissimo juri 
deesse cupientes, nostra constitu-
tione, quam de jure patronatus 
humanitate suggerente protuli-
mus, sancimus successionern in 
7. Se habia querido que en este 
Orden de suceder no hubiese de-
volucion; es decir, que el mas 
próximo que fuese llamado, se-
gun lo que hemos dicho , á la he-
rencia, llegando á repudiarla ó á 
morir antes de haber hecho adi-
cion, los del grado subsecuente 
no eran admitidos por el derecho 
civil. Los pretores, introduciendo 
aquí una corrupcion todavia im-
perfecta , no dejaban á estos ag-
nados sin ningun ausilio, pues 
cerrándoseles el derecho de ag-
nacion, los llamaban en el órden 
de los cognados. Pero nosotros, 
deseando no dejar ninguna imper-
feccion en la legislacion, hemos 
ordenado por nuestra constitucion 
(q IIlp. Reg. 26.4. 
i.„ 
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agnatorum hereditatibus non es-
se eis denegandam; corn satis 
absurdum erat, quod cognatis a 
prætore apertura est, hoc agna-
tis esse reclusum; maxime cum 
in onere quidem tutelarum et pri-
mo grado deficiente sequens suc-
cedit, et quod in onere obtinebat, 
non erat in lucro permissum. 
publicada acerca del derecho de 
patronato y dictada por un sen-
timiento de humanidad , que la 
devolucion en la herencia de los 
afinados no les fuese negada; 
porque sería absurdo que un de-
recho abierto por el pretor 'á los 
cognados, quedase cerrado á los 
agnados; sobre todo cuando para 
la carga de las tutelas, cuando fal-
taba el grado mas próximo, se pa-
saba al siguiente, por manera que 
se admitia la devolucion para las 
cargas, y no para los beneficios. 
Successionem non esse. El principio de que no se hace 
devolucion de la herencia de un grado á otro , era co-
men tanto al Orden de los herederos suyos cuanto al de 
los agnados. «Successio in suis heredibus non est» nos dice 
un fragmento de Ulpiano en el Digesto (I); In hereditate 
legitima successioni locus non est» nos dice Paulo en sus 
Sentencias (2). Asi la sucesion era deferida toda , pero una 
sola vez en cada Orden , al grado mas próximo. Si todos 
los individuos de este grado la rehusaban, ó morian an- 
e tes de haber hecho adicion , no pasaba al grado subse- 
cuente en el mismo Orden, sino que concluido el derecho 
entero del Orden , este Orden se acababa y la sucesion pa-
saba al siguiente; de esta manera se hacia la devolucion 
de un Orden á otro, pero no de grado á grado. Sin em-
bargo, hay que hacer distinciones acerca de esto entre el 
Orden de los herederos suyos y el Orden de los agnados. 
En el Orden de los herederos suyos, la cuestion de 
devolucion de un grado á otro , y de faltar todo el Orden 
por no hacerse adicion , no podia presentarse respecto de 
los que eran suyos propiamente dichos, pues adquirian 
la herencia de pleno derecho y á su pesar , por el hecho 
solo de haberles sido deferida. 
No podia tampoco presentarse para saber si en caso 
de abstencion de los mas próximos herederos suyos, po-
drian llegar en su lugar los subsecuentes herederos suyos, 
pues sabemos que la abstencion no impedia ser heredero, 
(1) (s) Paul. Sent. 4. ss. D. 88 . 16. 1. 1. 6. 
E;• 
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y por consiguiente, no suministraba ningun derecho ni 
al grado ni al Orden subsecuentes. En suma , en el Orden 
de los herederos suyos , si podia presentarse la cuestion 
de devolucion , solo era con relacion á los descendientes 
que no fuesen herederos suyos segun el derecho riguroso, 
sino que fuesen solo llamados por la legislacion posterior 
en la clase de los herederos suyos, sin que adquiriesen la 
herencia de pleno derecho.  - 
En el Orden de los agnados, como la herencia no la 
adquirían sino por la adicion , se hallaba intacta la cues-
tion de devolucion. En este estado de cosas, tanto para 
los unos como para los otros , no podia O no debia nunca 
tener lugar la devolucion. 
Imperfecto jure corrigentes. El pretor se habria guar-
dado bien de establecer la devolucian de grado á grado en 
el Orden de los agnados. Esto habria sido perpetuar este 
Orden , cuando el espíritu del derecho pretoriano se pro-
ponia aprovecharse inmediatamente de su decadencia, 
para llamar a la herencia al Orden de los cognados, se-
gun su grado de parentesco natural. En esta sucesion pre-
toriana tenia lugar la devolucion. 
• uccessionem in agnatorum hereditatibus non esse de-
negandam , ni probablemente respecto de las personas lla-
madas en la clase de los herederos suyos, sin que lo sean 
realmente. La razon es la misma : ¿por qué se les negaría 
un derecho que se halla concedido a los agnados y cog-
nados? 
VIII. Ad legitiman succesio-
nem nihilominus vocatur etiam 
parens qui contracta fiducia fi
-liani, nepotem vel neptem ac 
deinceps emancipat. Quod ex nos-
tra constitutione omnimodo indu
-citur , ut emancipationes libero-
rumn semper videantur contracta 
fiducia lieri; cum apud veteres 
non aliter hoc obtinebat, nisi 
specialiter contracta fiducia pa-
rens manumisisset. 
TOMO II. 
8. Es igualmente llamado á la 
sucesion legitima, el ascendiente 
que emancipa á su hijo ó á su hi-
ja , á su nieto o á su nieta con 
reserva de fiducia. Lo que por 
nuestra constitucion se halla mo-
dificado en el sentido de que la 
emaneipacion de los hijos se juzga 
siempre hecha con reserva de fi-
ducia ; mientras que entre los an-
tiguos no tenia esto lugar, sino en 
tanto que el ascendiente, habien-
do especialmente estipulado esta 
reserva, hiciese la última manu-
mision. 
6 
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Segun la ley de las Doce Tablas y el derecho civil ri-
guroso ¿cuál era la clase hereditaria de los ascendientes 
en la sucesion de su descendiente?¿Se hallaban compren-
didos en el Orden de los agnados? ¿Que grado en el ocu-
paban?--Debe entenderse que no hablamos ni de los as-
cendientes por linea materna , ni de las mismas ascen-
dientes, ya sea la madre, ya la abuela ti otras, pues no 
formaban parte de la familia civil; hablamos solo de los 
ascendientes paternos. Respecto de estos, es preciso dis-
tinguir das casos: 1.° aquel en que su ascendiente difun-
to se hallase todavia en el momento de su muerte bajo la 
patria potestad; y 2.° aquel en que hubiese salido de ella 
en vida de los ascendientes, por emancipacion O decual-
quier otro modo. 
En el primer caso, hallándose todavia el difunto bajo 
la patria potestad , y siendo hijo de familia , no podia ob-
tener ninguna herencia segun la ley de las Doce Tablas. 
A su muerte, aquel de los ascendientes que fuese jefe de 
la familia, recobraba, como cosa correspondiente á él, 
todos los bienes que el hijo de familia , que habia muerto 
antes , podia en vida haber tenido á su disposicion. Mas 
 como el hijo de familia no podia hacerse jefe, y poi con-
siguiente capaz de dejar una herencia , sino por muerte 
de todos sus ascendientes paternos , pues mientras queda-
se uno, pasaba sucesivamente bajo la potestad de uno á 
otro , se sigue de aqui que nunca podia haber cuestion 
de ascendientes en la sucesion legitima de un hijo de fa-
milia; á menos que no hubiese salido de su potestad en 
vida suya, por efecto de una emancipacion , O de cual-
quiera pequeña disminucion de cabeza , lo que forma el 
segundo caso que habremos de examinar. 
En este segundo caso, habiendo salido ya el hijo de 
la patria potestad, ningun vinculo de familia civil lo li-
gaba ya á sus ascendientes, quienes por consiguiente no 
podian tener ningun derecho legitimo á su herencia. 
Asi , ya sea en el primer caso porque el hijo de fa-
milia difunto no podia tener ninguna herencia, ya en el 
segundo caso , porque el hijo salido de la familia no es-
taba ya ligado civilmente á sus ascendientes, nunca, se- 
, -r 
^ 
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gun la ley de las Doce Tablas , podia haber cuestion de 
ascendientes en la sucesion legitima. 
Veamos las modificaciones que fueron introducidas 
respecto de estos dos casos en el derecho riguroso, y en 
primer lugar en cuanto á los hijos de familia sometidos 
á la patria potestad. 
La introduccion de los peculios les permitió una he- 
rencia testamentaria , primero del peculio castrense, y 
despues del peculio cuasi-castrense. Pero esta modifica -
cion no se estendió al principio á la sucesion intestada,  
porque sabemos - que si el hijo de familia moría sin ha-
ber hecho testamento , el jefe ascendiente se apoderaba de  
todos los peculios, no por derecho hereditario, sino por  
derecho de patria potestad, y con preferencia á todos, aun 
 á los hijos del difunto, segun el derecho estricto (t. 1 , , pa-
gina 752). No había todavia sucesion abintestato para los  
hijos de familia.  
Este genero de sucesion no se introdujo respecto de  
ellos sino con posterioridad por medio de las constitucio-
nes imperiales , y de un modo absolutamente escepcional,  
es decir, solo para los bienes que hubiese podido obtener 
 
el hijo de familia, ya de su madre, ya en general de su 
 
linea materna, por donacion, legado ú de otro modo. 
 
Veamos por las constituciones, primero de Teodosio y 
 
Valentiniano (1), despues de Leon y Antemio (2), y en 
fin, de Justiniano (3), que respecto de este género de bie-
nes, el Orden de sucesion abintestato del hijo de familia, 
 
se fijó del modo siguiente: 1.° sus hijos varones ó' hem-
bras , nietos ó nietas y asi sucesivamente; 2.° sus herma-
nos ó hermanas, de uno mismo ó de diverso matrimo-
nio ; 3.° su padre ú otros ascendientes segun su grado. 
 
En este caso, es de tal modo cierto que los ascendientes 
 
se presentan en virtud de un derecho de sucesion que les 
 
es concedido, y no por derecho de patria potestad , que 
 
si el abuelo jefe de familia y el padre del difunto viven 
 
ambos, el padre sucederá en los bienes maternos 
 , como  
(1) Cod. 6.61. 3. 
 (2) Ibid 4. (s) lb. ss. u. 
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el mas próximo ascendiente, y el abuelo, aunque tenga 
la patria potestad , solo disfruta del usufructo á que di- 
cha potestad le dá derecho (1). 
Todo esto introducido especialmente en consideracion 
á los vinculos del matrimonio y al origen materno de los 
bienes, habia quedado absolutamente estraño á los pecu-
lios castrenses y cuasi-castrenses. El jefe de familia, en 
caso de fallecer el hijo sin testamento, tomaba siempre 
dichos peculios por derecho de patria potestad. Pero una 
disposicion de Justiniano, que hemos visto poco há (2), 
quiso que estos peculios no pasasen á aquel sino en el 
caso en que el hijo difunto no hubiese dejado ni hijos, ni 
hermanos ni hermanas. Asi Justiniano abrió, con rela-
cion á los peculios castrenses y cuasi-castrenses del hijo 
de familia, una especie de sucesion abintestato, cuyo Or-
den estaba arreglado del modo siguiente: 1.° los hijos; 
2.° los hermanos y hermanas. A falta de estos, tomaba 
los bienes el jefe . de familia jure communi segun expre-
sion de Justiniano. No me cabe la menor duda en que 
esta expresion significa que los tomaba por derecho de 
peculio y no de sucesion. En primer lugar, la paráfrasis 
de Teóalo lo dice terminantemente: jure communi , id est 
tanquam peculium paganum. En efecto , el derecho comun 
era aquí el derecho de peculio y no el órden sucesivo y 
absolutamente escepcional establecido con respecto á los 
bienes maternos. Por otra parte , los motivos particulares 
que habian dictado las disposiciones de los emperadores 
acerca de los bienes maternos, no existian ya aqui. En fin, 
es evidente , segun resulta de la comparacion de los tex- 
tos, que aqui el derecho se atribuye á aquel de los ascen-
dientes que se halla revestido de la patria potestad , y 
que si por ejemplo , el abuelo y el padre del difunto viven 
ambos, el primero , jefe de familia , es el que , á falta 
de hijos ó de hermanos ó hermanas del difunto, toma 
los bienes castrenses y cuasi-castrenses; mientras que el 
padre tomaria por sucesion los bienes maternos , porque 
en este caso, su union inmediata con la madre y con la 
i) Cod. 6. 61. 3. 
(2) Inst. 2. 12. prine. 
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linea materna, de donde proeedian dichos bienes, habia 
modificado el Orden sucesorio establecido en su favor, 
con perjuicio de los derechos de patria potestad del 
jefe (1). 
Tal era la posicion de los ascendientes en la sucesion 
de los hijos de familia. 
En cuanto á los hijos que habian salido de la familia, 
viviendo sus ascendientes paternos, por efecto de una 
disminucion pequeña de cabeza, desde muy luego se ima-
ginó una primera modificacion en el derecho riguroso. 
Hemos visto (t. 1, p. 336), que el ascendiente que eman-
cipaba á su hijo de familia por medio de las emancipa-
ciones hechas con reserva de fiducia (contracta fiducia), se 
reservaba para si los derechos de tutela y sucesion aso-
ciados al patronato (t. 1, p. 371). En este caso, el as-
cendiente emancipador, pero solo él entre todos los ascen-
dientes, llegaba á la sucesion de aquel descendiente, in-
mediatamente despues de los herederos suyos. Formaba 
en cierto modo el Orden de los agnados ; porque habien-
do sido emancipado el hijo , no tenia otros. Segun lo 
que ya hemos visto acerca de este punto del derecho de 
Justiniano, y segun lo que el texto aqui repite, sabemos 
que en todos los casos y de cualquier manera que la 
emancipacion hubiese sido hecha, el ascendiente eman-
cipador tenia siempre los derechos de tutela y de suce-
sion , que habria tenido en otro tiempo por la reserva de 
fiducia. Sin embargo, Justiniano modificó estos dere-
chos en cuanto al Orden sucesorio. Asi, el ascendien-
te emancipador, en calidad de patrono, llegaba el prime-
ro, é inmediatamente despues el Orden de los herederos su-
yos con preferencia á todos los demas. Pero Justiniano 
establece aqui para la herencia del emancipado , el mis-
mo Orden sucesivo que existia para la herencia de los pe-
culios: 1.° los hijos; 2.° los hermanos y hermanas; y 
3. ° el ascendiente emancipador ó emancipante (2). 
(t) Mi sábio colega, Mr. Ducaurroy, en sus Institutos explicadas profesa una 
opinion contraria. 
(2) Cod. 6. 56. 2. const. Diocl. y Maxim. interpolada por Justiniano.  ' 
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De la sucesion de los gentiles (1). 
Queriendo Ciceron dar á conocer todo lo que debe 
contener una definicion para que sea completa , cita por 
ejemplo la de los gentiles. 
«Los gentiles, dice, son aquellos que tienen el mismo 
«nombre comun entre si : na es esto bastante ; que son de 
«origen ingenuo: no es suficiente todavia; de tos cuales 
«ninguno de ',sus abuelos ha estado en servidumbre ;-ahora 
«falta todavi a alguna cosa: que no han sufrido disminucion 
«de cabeza; seguramente que no es menester mas. En 
«efecto, no sé que el pontifice Scevola haya añadido na-
da á esta definicion (2).» 
Y sin embargo , á pesar de esta perfecta definicion, 
no ha habido cosa que mas haya quedado en la oscuridad 
que el saber lo que eran los gentiles , . 
«Si (ad)gnatus NESCIT (nec sit) gentiles familiam HE—
«RES HANC (heredes habento) (3).» 
Véase, tal como ha llegado hasta nosotros, el frag-
mento alterado del texto de las Doce Tablas, que llama-
ba á la herencia, á falta de agnados, a los gentiles. ¿Pero 
quiénes eran los gentiles? 
Gayo, en su Instituta, despues de haber expuesto la 
herencia de los agnados, llega á la de los gentiles. «Si 
 nullus agnatus sit , eadem lex Duodecim-Tabularum genti-
les ad hereditatem vocat.» Podia creerse que iba ti dar aqui 
algunas explicaciones, pero añade : «Qui sint autem gen-
tiles, primo commentario retulimus» (i); pues en este pri-
mer comentario no se encuentra nada acerca de los gen-
tiles: una hoja entera que falta en el manuscrito, despues 
de la exposicion de la tutela de los agnados, contenia pro-
bablemente la de los gentiles , y la explicacion á que Ga- 
(i) Véase acerca de la institution de los gentiles lo que de ellos hemos ya 
dicho en la hlist. del Der., p. los, y en la General., p. 42. (2) Gentiles s tint, qui inter se eodetn nomine sunt: non est satis; qui ab in-
genuis oriundi surit: ne id quidem satis est; quorum tnajorurn nemo servitutem 
servivit: ahest etiam nunc, qui capite non stint deminutt. Hoc fortasse satis est. 
Nihil enim video Senvolam pontificem ad hanc definitioneln addidisse.» (Cle t -
an, Tor. 6.) (a) Fragmento 
  
tomado de Ulpiano, Leg'um mosaïcarum et roman. collatio, t6, 4. 
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yo se refiere (1), explicacion que ha quedado ignorada. 
Mas de una conjetura se ha aventurado acerca de este 
misterio de la asociacion civil de los romanos. 
Segun unos, la gens se componia de las familias entre 
las cuales la comunidad de nombre revela un origen co-
mun , pero tan apartado que se ha perdido el origen , no 
siendo posible descubrir entre los individuos de estas fa-
milias, verdaderos vinculos civiles de agnacion. Esta opi-
nion es sin disputa la mas superficial, y mas parece opi-
nion de literato que de jurisconsulto. En efecto, no se 
trata de vinculos procedentes de un vago supuesto, to-
rnado del simple hecho de tener un mismo nombre (2). 
Se trata de verdaderos vinculos de derecho civil , que da-
ban lugar á la tutela y á la herencia legitimas; que de-
ben por consiguiente contarse civilmente por grados; y 
que se pierden , corno nos lo enseña la definicion de Cice-
ron, por la pequ:.la disminucion de cabeza, es decir, 
por efecto de la misma pérdida de la agnacion , en todo 
individuo que sale de su familia. 
Segun las conj auras de Niebuhr , la gens ha sido pri-
mitivamente una rgregacion política de diversas familias 
patricias , estrañas unas á otras en cuanto á los vinculos 
de sangre y de la patria potestad, pero unidas política-
mente en una especie de asociacion civil, en una divi-
sion territorial de la ciudad , particular á cada una de 
ellas; formando de este modo una especie de unidad po-
lítica , en un cuartel comun , con un nombre comun, con 
un culto privado y sacrificios comunes (sacra gentilitia), 
y una participacion comun , es decir , tomada conjunta-
mente , como en un solo cuerpo en las funciones politi-
cas de la ciudad. El numero de estas gentes está limitado 
y fijado por la misma constitucion. Son precisamente las 
tres tribus y las curias , de que nos habla la historia ro-
mana, que contienen dentro de sí esta division. Cada 
tribu se compone de diez curias, y cada curia de diez 
gentes; por manera que hay en todo cien gentes en cada 
(i) say. 1. 161. 
(2) Como por chiste, dice Ciceron, hablando del rey Servio Tulio á causa de 
la simple semejanza de nombre: regeante meo gentilt. 
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tribu , y trescientas en toda la ciudad. Los comicios por 
curias (comitia curiata), son aquellos en que se hallan 
convocadas, en las treinta curias que componen , aquellas 
agregaciones, aquellas gentes patricias, que votan en 
ellos cada una como una sola unidad , dándose el voto, 
no por individuo, sino por gens (1). Tal es la hipótesis 
del ingenioso historiador, que investiga en la vida de las 
naciones, ejemplos de instituciones semejantes , y que 
señala en la antigua Atica, lo mismo que en la Italia y 
en la Alemania de la edad media , poblaciones divididas 
de este modo en especies de gentes , tribus 6 asociaciones 
políticas de familias diversas.--Los derechos de tutela y 
de herencia legitimas, se hallan comprendidos desde lue-
go en cada familia segun los grados de la agnacion; y en 
defecto de esta, pasan á las gentes, es decir, á los indi-
viduos de la . asociacion política , segun los grados de la 
gentilidad.--Esta asociacion por gentes es esencialmente 
propia de la casta patricia (2); solo los patricios forman 
las primitivas gentes; solo ellos eran al principio los ver-
daderos ciudadanos; solo ellos votan en aquellos comitia 
curiata , en que el voto se recogia por cada gens ; los ple-
beyos no tenian ningun voto que dar, pues no compo-
nian ninguna asociacion política, ninguna gens. «Vos so-
los gentem haberel» Tal era el cargo que mas tarde hicie-
ron sus oradores a los patricios (3).--Sin embargo, segun 
Niebuhr, los emancipados y los clientes de los patricios, 
unidos en cierto modo al patrono, formaban siempre con 
61 parte de la gens, á la que este pertenecia ; eran tambien 
los gentiles individuos diversos de esta gens, y participa. 
ban de los derechos de la gentilidad (4). No se depositaba 
en, el lugar de la sepultura comun sino á aquellos que te-
nían parte en la gens y en sus sacra (5): el sepulcro de los 
(i) M. Niebuhr vé la asercion expresa de este hecho en este pasaje dé Aulo 
Gelio: a Curn ex generibus horninum suffragiurn feratur, comitia curiata esse. n (Au!. Gel. xv. 27.) Genus se toma aqui por gens. (2) Asi patriciæ gentes es una circunlocuciou Frecuentemente usada para de-
signar á los patricios: uPtebs dicitur in qua gentes ciarium patriciæ non insunt.» (Aul. Gel. X. 20.)—clrts non erat nisi ex patrtciis gentibus fieri consoles.» (Aul. 
Gel. xvii. 21.)—uPirpatriciægeniis.»'Tito Livio, iii. 33, y vi. ii. (3) Tito Livio, x. s. Vamos en breve á reproducir este pasaje que nos sumi- 
nistrará alguna luz. 
(4) Véase Niebuhr, Hist. rom. = f , 2, p. 23 y 28 de la trad.—Pero sin derecho 
de votar en las curias, p. 39 y sig. 
(5) clam tanta est rettgto sepu crorutn, ut extra sac ra et Gentem inferri fat 
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Escipiones recogió muchos emancipados.—Fuera de esto, 
es preciso reconocer en la vida del pueblo romano , un 
gran número de genies plebeyas, de quienes la historia 
nos habla con frecuencia v de un modo positivo (1). Se-
gun Niebuhr, eran genies secundarias (de la clase media, 
de la clase comun , de la municipalidad, segun su expre-
sion) cuya agregacion no es reconocida como gens segun 
la constitucion política, pero que no deja de existir te-
niendo sus individuos los derechos de la gentilidad. Pero 
entonces ¿cuál es la especie de vinculo que los une? ¿En 
qué se diferencia de la agnacion? ¿Cómo se forma esta 
especie de asociacion, con un nombre comun, compues-
ta de familias diversas por su origen , asociacion que no 
proviene de la constitucion ni de la organizacion política 
y que produce sin embargo una gentilidad de derecho ci-
vil? Aqui es donde flaquea el sistema conjetural de Nie-
buhr, no halla aplicacion; ni deja por respuesta á estas 
preguntas sino vaguedad é incertidumbre.--En fin, ¿en 
qué corresponde todo este sistema á la definicion tan per-
fecta que Ciceron pretende haber dado de los gentiles , y 
á la que el pontífice Scévola nada tenia que añadir? ¿Co-
mo se comprobará el sistema por la definicion , ó la 
 de-
fin icion por el sistema? Niebuhr sale del paso, diciendo 
que la definicion de Ciceron es acomodada á las institu-
ciones de su tiempo , sin que el orador se haya ocupado 
en explicar el sentido de la palabra en su origen (2). 
Tal es , y tan claramente cuanto me ha sido posible 
analizarla en pocas palabras , la teoría del ilustre histo-
riador de Roma , teoría que por lo demas se liga estre-
chamente á la totalidad de su sistema histórico ; mas to-
das las conjeturas no pueden en nuestro concepto consi-
derarse corno verdades. Confesando nuestra ignorancia ó 
nuestra incertidumbre respecto de aquellos puntos de la 
cuestion que han quedado en la oscuridad, y principal- 
negent esse; idque apud majores nostros Torquatus in gente Popilia judica-
vtt.n (CICER. De legib. Il. 22 (55). (I1 Asl precisamente la gens Popilia, de que habla Ciceron en el pasaje que 
acabo de citar, es una gens plebeya; del mismo modo la gens Ælaa, de que 
habla FESTO, ó la palabra gens Ælia y tantos otros. (2) :Niebuhr, Rist. rom., V. t. 2 (p. 18 de la trad.), ])rota 18.—Y para toda esta 
teoría de Niebuhr, t. 2 de su Rist. rom. (p. t y sig. de la Wad.) 
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mente acerca de los que se refieren á una época primiti-
va muy remota , hay sin embargo algunos respecto de 
los cuales creemos oportuno manifestar nuestro conven-
cimiento, y emitir asertos que consideramos como segu-
ros , y que se separan bajo mas de un aspecto de las con-
jeturas de Niebuhr. 
Es indudable que los romanos han asociado a la pa-
labra gens Ea idea de un origen, de un principio de ge-
neracion comun , natural ó civil. Esta idea se nos 
presenta por todas partes. Nos la revelan la filologia de 
la palabra y sus muchas afiliadas (1). La hallamos ex-
presamente enunciada en el texto, que nos da acerca de 
los gentiles una definicion seguramente menos completa 
que la de Ciceron, aunque tambien muy posterior: «Gen-
tilis dicitúr et ex eodem genere ortus et is gui simili nomi-
ne appellatur; ut ait Cincius: Gentiles mihi suant qui meo 
nomine appellantur» (2). La hallamos en Varron, que 
comparando la filiacion de las palabras con la de los 
hombres, considera á los gentiles Æmilianos como oriun-
dos de un ICmilio , su padre comun (3) ; y en Ulpiano, 
cuando da la definicion de la familia CO. Por último , se 
encuentra tambien empleada en un sentido que puede 
considerarse como su limite superior, en aquellos her-
mosos pasages del tratado de las leyes de Ciceron , en los 
que creeríamos oir la voz del cristianismo proclamando 
la fraternidad de los hombres y la caridad universal, 
cuando el filósofo pagano revela la idea del hombre cria-
do a imagen y semejanza de Dios, no en su cuerpo, ele-
mento material, sino en su espíritu, emanacion de la Di-
vinidad , y que recibe por ley primitiva y general , y 
como fundamento de todas las virtudes y de todo derecho, 
el amor de sus semejantes (5): «Cumque alía quibus co- 
(i) V6ase la numerosa familia de estas palabras: generare, gi'nere, engen-
drar; gencrascere, ser cugeudrado; generator, genitor; generatoq, genesis, ge-
nealogia ; genitalis, genitivos; gcner, yerno; genus, et gens aplicado á las na-
ciones ; gens romana, gens togata; ó a toda la especie humana, humana gens, 
como saida de un mismo or gcn. (2) FESTO en la palabra Gentihs. 
(3) «Ut ab Æmilio homines orti, Æmilü ac Gentiles » VARRON, De ling. 
latin. VII. 2. 
(I) «Oinnes qui sub untos potentate fuerunt recte ejusdem familia appella-
buntur, qui ex eadem domo et 
 GENTE proditi stint.» Dig. 50. 16. De verbor. 
$igui,/: , 195. 1. 2. f. Ulp. 
(5) «Unam esse hotninwn inter ipsos vivendi paretn cotntnunemque ratio- 
• 	  
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hcerent'homines e mortali genere sumpserunt, quce fragilia 
essent et caduca , animum esse ingeneratum a Deo: ex quo 
vese ves AGNATIO nobis cum ccelestibus, ves GENUS, ves STIRPS 
appellari potest;» y mas adelante: «Est igitur homini cum 
Dio similitudo; quod curo ita sit, gum tandem potest esse 
proprioréertiorve COGNAT:O!» (1). 
así , v(ase al hombre quo -1orq=..íe 	 sido criado po ^ ^
Dios a su imagen v' se[rati,rabr'l, se liana unido k £J por 
los vínculos do, una agnaeion, tie una Gentilidad y de 
una cognaeion , las nias ciertas de todas (z). Véanse los 
tres nombres del idioma y derecho civil de los romanos, 
agnatio, gens , cognatio , empleados, y precisamente en 
su. Orden jurídico, para expresar la idea de este origen 
y de este parentesco celestiales (3). Aquí se descubre un 
rayo de luz. 
En efecto , hay que distinguir tres grandes términos 
en los vínculos de agregacion civil ti natural que se co-
nocian entre los romanos: 
La familia (familia), á la que corresponden la agna-
cion (agnatio) y el titulo de afinados ; 
La gens (en cierto modo generacion , genealogía) , <i 
la que corresponden la gentilidad y el título de gentiles; 
En fin , la cognacion (cognatio) , á la que correspon-
de el título de cognados. 
La familia comprende at todos los ciudadanos , sean 
patricios ó plebeyos, ingenuos ó libertinos. Sabemos que 
âe hallaba fundada sobre una basa absolutamente civil, 
cual era la potestad paterna ; que el vinculo que forma-
ba la agnacion entre sus individuos, era el poder pa-
terno ó marital, que los unia ó que los uniría ri todos 
neat: deinde ombes inter se natural 
 quadam indulgencia et benevolentia, tum 
etiarn societate furls contineri.» ... «Brama love (omnes virtutes) nascuntur quod 
natura propenso samus ad diligendos Nomines, quad fundamentumn furls esta 
CICER(J . 1)e legibus, lib. t. 
(t) CICERON, De legib., lib. t. 
(2) «Ut homines Deonun agnatione et gente teneantur,» dice todavía Ciceron 
con mas laconismo en el mismo pasaje. 
(a) Ciceron emplea cuatro términos en lugar de tres, y los emplea precisa-
mente en el orden legal de herencia, y por consiguiente del vinculo juridico: 
annatio, gens, stirps, cognado. Para mayor claridad llago abstraccion del ter-
cero, stirps , que ocupa menos la atencion, y que por otra parte es un acceso-
rio de la gens: pero todo esto se liga entre s1, y yo creo descubrir el lazo que 
lo une. El sistema que voy á explicar, dá a conocer perfectamente este lazo no 
solo entre los tres términos sino aun entre los cuatro, 
4 
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bajo un jefe comun , si el jefe mas distante de la fami-
lia viviese todavia (Generalizacion del der. rom. , pági-
na 30 y sig.). 
La gens no tiene lugar para todos los ciudadanos; 
para comprender bien esta relacion del derecho quiri-
tario, es indispensable a nuestro juicio formar idea de 
la clientela y de la manumision. La gens tiene solo lu-
gar para aquellos que son de origen perpetuamente in-
génuo, de los cuales ninguno de sus abuelos haya es- 
tado nunca en servidumbre ó en cualquiera clientela; 
y que por consiguiente se forman por si mismos de ge-
neracion en generacion su propia genealogia (gens). En 
cuanto á las familias en la actualidad ingénuas, pero 
de las cuales alguno de sus mayores , por remoto que 
sea, ha sido ya cliente de un patricio, ya esclavo, no 
tienen una genealogia propia ; deben su vida y su gene-
racion civil a la raza de patronato o de manumision , de 
la que han tomado el nombre y los sacra, que es ver-
daderamente en la ciudad su centro generador, su gens. 
Asi los individuos de una familia de origen perpetuamen-
te ingznuo son á un mismo tiempo entre si agnados y 
gentiles: son ademas los gentiles individuos de todas las 
familias de clientes, d de todas las familias derivadas, que 
su gens ha producido por manumision en una época cual-
quiera, y á quien ella ha dado su nombre y sus sacra. 
Estos últimos tienen gentiles ; pero ellos no lo son de 
nadie. Llevan el nombre, y participan de los sacra de la 
gens á que se hallan unidos o de que proceden; puede 
ser permitido depositarlos en la sepultura de esta gens; 
'mas no tienen ciertamente ni la cualidad de gentiles ni 
los derechos de herencia ni de tutela propios de dicha 
cualidad (1). 
En cuanto á la cognacion, lo mismo que la familia, 
tiene lugar para todos los ciudadanos sin distincien: Sa- 
(t) Se vé que no concedemos , como Niehuhr , el titulo ni los derechos dé 
gentiles á los manumitidos ni á sus descendientes. La definicion de Ciceron, de 
la que nunca se separa nuestro sistema, repugna absolutamente esta idea.—Por 
lo demas no hablamos solo, corno Niehuhr, de los manumitidos directamente li-
gados al patrono por los derechos de pat. onato, mas enérgicos que los de la 
gentilidad, sino de toda la descendencia de los manumitidos, que aunque sea 
m énua, solo debe su existencia civil á la gens, de donde su autor comun ha 
sardo por manumision. 
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bemos que los romanos entendian por cognacion el vin-
culo que hay entre personas que se hallan unidas natu-
ralmente por una misma sangre, b que la ley reputa ta-
les (Generalizacion del derecho romano, p. 41). 
Todo individuo de la familia es por esto solo indivi-
duo de la cognacion ; es tambien por esto solo indivi-
duo de la gentilidad , si la hay , es decir , si se trata de 
una familia de origen constantemente ingénuo. En otros 
términos, todos los agnados son cognados entre si ; y si 
se trata de una familia de origen perpetuamente ingé-
nuo, todos los agnados son á un tiempo agnados, gen-
tiles y cognados entre si (1) ; y ademas son los gentiles 
de todos los individuos de las familias derivadas de su 
,gens.--Por el contrario, todo individuo segregado de la 
familia deja de ser agnado; deja de ser igualmente gen-
til, si se trata de una familia de gentiles (qui capite non 
sunt deminuti , dice la definicion de Ciceron); pero no 
deja por esto de ser cognado con respecto a aquellos a 
quienes se halla ligado por los vinculos de la sangre, por-
que la agnacion y la gentilidad son vinculos civiles, 
mientras que la cognacion es un vinculo puramente na-
tural (2). 
Esto supuesto, veamos lo que comprende la gens en 
las diversas agnaciones que la componen , ti que de ella 
dependen : 
1.° Desde luego, y sobre todas estas agnaciones, fa-
milia ú agnacion de origen perpetuamente ingénuo; li-
bre en todo tiempo de toda clientela y de toda servi-
dumbre; centro generador que lleva en si mismo su pro-
pia genealogia , que forma la de los demas y que dá :l 
todas su nombre y sus sacra. Esta es la gens; sus itldi- 
(t) Esto es lo eue ha inducido á error á tos que han creido que la familia y la 
gens eran una misma cosa. Eu este námero debe contarse al 'lustre Vico, que 
seguramente no deseuhri el caracter especial y civil de esta institucion. (V. los 
pasajes en que se habla de ella: De constantia philologim, t. 3, p. 279 y 198 de a ediciou de Milan, 1835—De two unie. jar. princrp. et fin., lib. t, 5s. C'V y 
Cl.xtx, t. 3, p. 58 y tor.) No hay aquí otro fenomeno que el que se halla en este 
principio perfectamente conocido. «Todos los agnados son cognados; pero la 
reciproca no es verdadera.» 
(2) Vico padece indudablemente error, cuando cree que la gentilidad no la 
pierde aquel que sale de la familia por adoption (De min un v. jar. Princip. et  
fin., lib. t. S. c',xx', t. 3, p. los). Esto se halla en contradiccion con el genio del 
derecho civil romano y con la terminante defnicion de Ciceron. 
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viduos son a la vez agnados, gentiles y cognados; y ade-
mas son los gentiles de todos los individuos de las diver-
sas agnaciones unidas por clientela á la suya , y deriva-
das por manumision de la misma, habiendo tomado su 
nombre y sus sacra. 
2.° En un lugar inferior a esta gens, como proce- 
dente de ella , y habiendo recibido de l a misma la exis-
tencia civil , con su nombre y sus sacra , todas las fa-
milias ó agnaciones actualmente ingenuas, pero que pro-
vienen en una época cualquiera de una manumision ve-
rificada por la gens. Los individuos de estas diversas fa-
milias b agnaciones son entre si cada uno en su res-
pectiva familia, agnados y cognados; pero todos tienen 
por gentiles á los individuos de la gens, principio gene-
rador de donde civilmente proceden (1). 
3.° Probablemente tambien , las familias ó agnacio-
nes que proceden de los clientes, y que por los vincu-
los de clientela se hallan unidas a la gens suprema, de 
la que han recibido el nombre y los sacra. Cada uno de 
los que las componen , tiene por agrados á todos los in-
dividuos de su familia respectiva , y por gentiles á todos 
los de la gens. Si emitimos esta tiltima opinion como una 
cosa problable, no es porque nuestra conviccion sea me-
nos profunda , sino únicamente porque queda siempre 
alguna oscuridad acerca del privilegio sagrado de la 
clientela , privilegio exclusivo del poder patricio , que 
desapareció antes, mientras que la esclavitud y la ma-
numision han permanecido hasta el fin. 
Asi , a la manera que la agnacion se halla fundada 
sobre un vinculo comun de poder paterno ó marital, cual-
quiera que sea la antigüedad a que se refiera dicho po-
der, del mismo modo la gentilidad se funda sobre un 
(t) Estas familias derivadas pueden á su vez hacer manumisiones. Respecto de 
la descendencia de sus manumitidos, no serán una gens, pues la gens comun 
es la familia de origen pura y perpetuamente ingénuo, de la que proceden to-
das las demas; pero si serán un tronco 6 estirpe (stirps). Véanse pues las cuatro 
expresiones reconocidas en el derecho civil romano, y colocadas en su Orden 
jurrdico: agnatio, gens, stirps, cognatio, tales como las ofrece Crceron, ha-
blando de nuestro parentesco.eelestial. Veremos en breve, en un ejemplo nota 
hle que nos suministra, suscitarse una controversia judicial ante el colegio de 
tos centurnviros, entre el derecho de suceder por estirpe (stirpe) ó por gentili-
dad (gente), y precisamente lo que se disputa, es la sucesion de un hijo de ma-
numitido. 
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vínculo de poder de patronato , tan antiguo como en su 
existencia sea dicho poder : patronatos ya de manumi-
tidos, ya de clientes.--La una y la otra, la agnacion lo 
mismo que la gentilidad , llevan consigo comunidad de 
nombre y de sacra , vinculo civil y religioso ; mientras 
que la cognacion, relacion absolutamente de derecho na-
tural, solo procede de los vínculos de la sangre.-- 
"Una y otra se pierden por la segregacion de la familia, 
mientras que la cognacion natural continúa subsis-
tiendo. 
Pero el número de estas familias en las que puede des-
cubrirse en los términos mas remotos el tronco de su ge-
nealogía, que pueden probar que han sido perpétuamente 
ingénuas , y que en ningun tiempo ninguno de sus abue-
los ha estado en clientela, ó que no ha debido á una ma- 
numision la libertad y la existencia civil , este número, 
repito , es por necesidad limitado. La agnacion y la cog-
nacion tienen lugar para todos los ciudadanos , y la gen-
tilidad solo para aquellas estirpes privilegiadas. Por eso 
nos dice Paulo eñ sus Sentencias : «Intestatorum hereditas 
lege XII Tabularum primum suis heredibus , deirtde agna-
tis, et aliquando guogue gentibus deferebatur» (1). Alli-
guando guogue, á veces solamente. Si en los primitivos 
tiempos solo los patricios tuvieron el privilegio de genti-
lidad, era porque en efecto al principio solo ellos tuvieron. 
á toda la plebe bajo su patronato. Todos los plebeyos en 
los primitivos tiempos defendian por fuerza como clientes 
de las familias patricias , sin que hubiese ninguno que 
pudiese decir que procedia de un origen constantemente 
libre de todo poder, ninguno que se pudiese llamar gentil. 
--El famoso vos solos gentem habere , que Publio Decio 
1Ius lanza en su arenga contra los patricios , se refiere 
precisamente á esta cualidad de ingenuidad primitiva y 
originaria (2) : no se han buscado para patricios hombres 
(tl Paul. Sent. 4. S. 3. 
(2) «Semper ista audita s tint eadem; penes vos auspicia esse, vos solos gentem 
habere,.vos solos Iustum imperium et auspicium domi milicia que: taque adlmc 
prosperum plebeimn ac patricium fuit, porroque erit. En Romae unquam (ando 
audistis patricios primo esse fastos , non de coelo de,nissos,'sed qui patrem clerc 
possent: id est nihil ultra quasi: ingenuos? Consuleni dam patrem viere possum, 
exclama entonces Decio, avumque dam potent filius meus:» Tit. Lib. x. 8. 
II 
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bajados del cielo , pero si completamente ingenuos.--Pero 
este privilegio , exclusivo en su origen , se ha ido con los 
demas. En efecto, se introdujeron en la ciudad , entre 
sus numerosos aumentos de poblacion, familias plebeyas, 
que no habiendo correspondido nunca á aquellos primiti-
vos tiempos, no habian estado nunca sometidas á la clien-
tela de las familias pátricias. Esta potestad de clientela, 
que solo los patricios habiau tenido , acabó por desapare-
cer completamente , mientras que el poder dominical y la 
manumision se hallaban expeditos para todos los ciudada-
nos. Véase como las familias plebeyas que pudieron des-
cubrir un origen independiente y siempre ingenuo,. for-
maron á su vez gentes como los patricios , y tuvieron 'el 
derecho de gentilidad, no con relacion á una descendencia 
de clientes , pues nunca la habian tenido , sino al menos 
con relacion a todos los individuos de las diversas familias 
derivadas de la suya por manumision, en una epoca cual-
quiera. Véase por qué la historia nos indica tantas gentes. 
plebeyas. Esto es incontestable con relacion el tiempo de 
Ciceron; porque si la gentilidad hubiese todavía sido ex-
clusivamente propia del patriciado , ¿cómo el pontifice 
Scevola , y cómo Ciceron , que tan prolijamente se empe-
ña en completar su definicion , que puede servir de mo-
delo, habrian podido presentarla como perfecta, habiendo 
omitido indicar una condicion tan esencial y tan parti-
cular (1) ? 
Vamos ahora á tratar de la herencia legitima. 
Desde luego llama á ella el derecho civil á los indivi-
duos de la familia , á los aguados (herederos suyos ó sim-
plemente aguados).--A falta de estos , a los individuos de 
la gens, los gentiles, si hay gentilidad; y aqui se para.-- 
(1) Segun Vico, cuando los patricios solos dicen se gentem habere, es que 
ellos solos tienen el connubium, las nupcias, que distinguen las familias, que 
marcan los descendientes, que separan unos de otros a los padres, madres, her- 
manos y hermanas, é impiden los enlaces incestuosos,, que no sirven para pro-
pagar las generaciones, sino para confundirlas y destruirlas. En cuanto ala plebe, 
no tiene gens, porque se une a manera de las bestias (quia agitaren[ connubia 
more rerarum) ; y cuando pretende obtener á su vez el connub urn, no es este el 
derecho de enlazarse con los patricios (connubia cuan patribus), pues su ambicion 
no puede ser tan grande; sino el derecho de contraer uniones reconocidas y san-
cionadas civilmente, como las de los patricios (connubia patruin).—VIGO, Scien-
sa nuova, lib. 2, cap. 7, t. 4; p. 60 de la edicion italiana de Milan, 1836;—t. 2. 
p. 127 de la trad. de M Michelet.—Se ve hasta qué punto la imaginacion ha ale -
jade de la verdad al filósofo napolitano. 
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Solo el derecho pretoriano llama en tercer lugar á los cog-
nados. 
Pero de hecho , solo por los descendientes de clientes 
ó manumitidos puede la familia distinguirse titilmenté de 
la gens ; y por consiguiente , por ellos , despues de los ag-
nados llegan los gentiles a los derechos legitimos de tutela 
y herencia. 
En efecto, para los individuos de la gens , es decir, de 
la familia perpetuamente ingénua, la agnacion y la gen- 
tilidad se reunen y confunden : estos individuos son á un 
tiempo entre si agnados. gentiles y cognados. Y si son se- 
gregados de la familia, dejan á un mismo tiempo de ser 
agnados y gentiles, quedando solo como simples cogna- 
dos. Asi respecto de ellos y entre si , la familia y la gens . 
se confunden (1). 
Mas no sucedia lo mismo respecto de las familias des-
cendientes de un cliente ú de un libertino , por distantes 
que se hallasen de esteprimer origen servil. Dejando apar-
te lo que concierne a la clientela, materia oscura y dema-
siado antigua , vemos por mucho mas tiempo en aplicacion 
la que procede de la manumision. El manumitido, primer 
tronco de su familia, habia tomado al, pasar de la esclavi-
tud á la libertad , el nombre del patrono que lo habia ma-
numitido. Por lo que a el respecta , no era ingenuo , no 
tenia familia anterior ni agnado : era liberto ; y a su pa-
trono y á la familia de este pertenecian, no por derecho de 
gentilidad , sino por derecho de patronato , la tutela de el, 
y á falta de herederos sayos , la herencia legitima de sus 
bienes (t. 1, p. 370).  Pero en este libertino , si habia con-
traido justas nupcias, si habia tenido una posteridad le-
gitima, habia tenido principio una nueva familia; todos 
los individuos de esta , aunque descendientes de un liber-
tino , eran ingenuos, agnados entre si , libres de todo de-
recho de patronato : la serie de ellos formaba una primera 
aglomeracion , que era para los mismos la familia, el Or- 
(tl Véate por qué Ulpiano, al dar las diferentes acepciones de la palabra fa-
milia, ha ducho: ,, Communi jare familiam dicimus omnium agnatorum: nam 
etsi, patte familias mortuo, singnli singulas familias habent, tatuen omites 
qui sub untas potestate fuerunt recte ejusdem familia: appellabuatur, qui Cr  
eadem domo et gente proditi sent. e Dig. so. I8. De -uerbor. signif., *95. S. 2. f. Ulp. 
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den de los agnados. Sin embargo al lado de ella , al lado 
de esta descendencia legitima del libertino, familia de ori-
gen servil , se había tambien desarrollado otra aglomera-
cion civil , la familia del patrono , familia de origen in-
génuo. Esta última era la gens delaotrary de todas sus ra-
mificaciones; porque ella, por medio de la manumision, 
la habia , por decirlo asi , engendrado ; y le había dado 
con la libertad, existencia civil y nombre : no tenia ya so-
bre ninguno-  de sus individuos derecho de patronato, pero 
si tenia derecho de gentilidad. Asi , respecto de las razas 
de libertinos, la familia es cosa distinta de la gens : la fa-
milia es la descendencia legitima del libertino , en todas 
sus ramas por descendencia de varones, siendo los agna-
dos los individuos de esta descendencia; la gens es la des-
cendencia por varones,'la familia legitima del patrono; y 
los gentiles son los individuos ele esta familia.--Para ellos, 
la tutela y la herencia legítima pertenecen desde luego a 
sus agnados ; es decir, a los individuos de su familia; y a 
falta de estos , pasan aquellas a sus gentiles , esto es , á los 
individuos de su gens.--En cuanto al libertino , tienen el 
patrono y su familia facultad de suceder por derecho de pa-
tronato ; y en cuanto á los hijos del libertino y a todos sus 
descendientes, facultad de suceder por derecho de gentili-
dad. No se hallará en toda la legislacion romana-otro de-
recho para hacer que suceda el patrono ó sus hijos a los 
hijos del libertino, muertos sin posteridad y sin agna-
dos (1). 
(t) Esto es lo que no me parece que hanresentado con bastante claridad los 
que han escrito sobre la materia, y pri . icipalmente mi sábio compailero y amigo 
M. LAFERR1tRE, en los articules con que ha enriquecido la Revista bretona de 
Derecho y Jurisprudencia (noviembre y diciembre, 1841, enero y febrero 1842), 
con este titulo: Constitucion de la familia romana y de la Gens, segun la ley de 
las Doce Tablas. He leido estos artículos con grande interés y utilidad; pero si 
he comprendido la mayor objecion que se hace contra mis ideas acerca de 
 la 
gentilidad, dicha objecion se funda en que el patrono y sus descendientes suce-
derían por continuacion del derecho de patronato, no solo al libertino, sino aun 
a los descendientes de este, muertos sin herederos suyos. Confieso que no conoz- 
co cosa semejante en la leg islacion romana. El libertino, pero solo el libertino, 
está sometido al derecho de patronato: en cuanto á sus descendientes , son inge-
nuos, libres por consiguiente de este derecho; lo que se refiere al llamamiento 
del patrono o de sus hijos á los derechos de tutela o de sucesion, está Siempre li- 
mitada á la persona del libertino: no conozco ningun texto, ningun monumen-
to, ni la ley de las Doce Tablas, ni ningun otro, que se extienda á mas. Solo la 
gentilidad, segun yo la comprendo, puede producir este efecto.—Lejos de que 
mi sistema destruyese el Orden de sucesion establecido por las Doce Tablas, se 
halla enteramente conforme con esta. Respecto de un individuo de la familia de 
los clientes, ó respecto de un descendiente de libertino, el Orden es el siguiente: 
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En suma , los gentiles eran , pues , los individuos de 
la familia de los patricios patronos ó de la familia manu-
mitente, de origen puramente ingenuo y libre de toda 
clientela , primero con relacion de unos á otros : lo que 
entre ellos se confunde con la cualidad de agnados, y ade-
mas con relacion á los individuos de la familia de los clien-
tes , ó de la familia manumitida., y de todas sus ramifica-
ciones. 
Esto supuesto, se hace mas comprensible la definicion 
del. pontifice Scévola y de Ciceron , siendo clara su exacti-
tud : puede decirse completa, y cada uno de sus términos 
se halla comprobado.--«Los gentiles son aquellos que tie-
nen entre si el mismo nombre coman;» en efecto, es el nom-
bre de la familia del patrono , que ha pasado á la familia 
de los clientes , ó del libertino, Ÿ  que en ellas resulta co-
mun. Pero esto no basta, porque si nos parásemos aquí, 
la definicion se aplicaría igualmente á los agnados que 
tienen tambien entre si comunidad de nombre. «Que son 
de origen ingénuo :» véase una nueva ,circunstancia , que 
especifica mejor , y que marca al momento_la distincion ó 
separacion de los agnados, pues no es necesario, para ser 
agnado , haber nacido de padres ingenuos no son menos 
agnados entre si los hijos legitimos de un libertino. 'Toda-
via no es esto bastante, pues es preciso : «que ninguno de 
sus abuelos haya estado en servidumbre ;» porque si subien-
do hácia sus abuelos, se hallase uno solo que hubiese sido 
cliente ó esclavo, no seria esta una familia de gentiles , si-
no una descendencia de clientes ó libertinos, que tomarla 
su existencia civil y su nombre de una familia de patrono 
ó de una familia manumitente , que seria su gens., Cice-
ron , en fin , añade como último carácter : «que no hayan 
sido disminuidos de cabeza,» porque iodo individuo, que 
por una disminucion de cabeza ha salido de la familia, de 
la geuealogia superior, ha perdido toda participacion en 
los derechos de esta familia ,y por consiguiente no esta ya 
en el número de los gentiles de la familia subordinada. 
1.. Sus herederos suyos;
- 2.° Sus agnados (porque bay agnados, es ingénuo; 
no le conciernen las reglas relativas á la sucesion del libertinol;-3° Sus genti-
les (es decir, los individuos civiles de la familia, de que procede la suya, ya por 
clientela, ya por primitiva manumision). 
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La misma definicion de Festo, aunque menos comple-
ta, se halla comprobada: «Gentilis dicitur et ex eoderr ge-
nere ortus , et is qui simili nomine appellatur;» la califica-
cion de gentil se aplica á dos circunstancias : ya a la co-
munidad de origen para los individuos de la gens entre 
si , ya á la comunidad de nombre para estos individuos 
 
con relacion á la descendencia del cliente ó del libertino. 
 
En fin, para que el conocimiento sea completo, si 
 
todavía no lo es , Ciceron nos muestra un proceso llevado 
 
ante el colegio de centumviros, que se funda precisamen-
te en el derecho de gentilidad, y en el que vemos que  
dos familias se disputan la sucesion de un hijo de liber-
tino (1). 
Por todo lo que precede se vé , pues , que el titulo y 
 
los derechos de gentil pertenecian exclusivamente á los in-
dividuos de la familia patricia del patrono ó de la familia 
manumitente , raza originaria é ingenua en su tronco, 
con relacion á los de la familia de los clientes, 6 de la fa-
milia manumitida, raza civilmente derivada de la otra, 
 
cliente ó esclava en su principio : pero sin que aquel 
 
titulo ni aquellos derechos fuesen reciprocos con relacion 
 a los demas. Se ve tambien por esto mismo, que el titulo
 
de gentil era un titulo honorifico , pues indicaba en los 
 
que lo tenian , que pertenecian a una raza primitiva, con 
 
(t) Queriendo mostrar Ciceron cuán indispensable es al orador el conocimien-
to de la legislation, dice: u Quid, qua de re inter. fifarcellos et Claudios patri-
» ems, centumviri judicarunt? Crun llarcelli liberti filio STIRPE, Claudir, pa-
»tricü ejusdem nommnis, hereditatemn GENTE, ad se rediisse dieerent: nonne in 
sea causa fuit oratoribus de toto STIRPIS ac GENTILITATIS jure dicendumn ?» (Cicer. de Orat. I. 5. 39, edicion de Griner) Asi vemos aquí dos familias con el 
mismo nombre (ejusdem nomninis): la una patricia y primitiva, la de los Clau-
dios ; la otra plebeya, y probablemente derivada d3 la primera, la de los Clau-
dios-Marcelos. Los Marcelos pretenden suceder por derecho de estirpe (stirpe) al 
hijo de'un libertino de su Iinea (liberti filio), ramificacion que con relacion á 
ellos no puede ofrecer duda; pues trat indose del mismo hijo de un libertino ,' es-
te vinculo es inmediato .y reciente. Pero los Claudios, patricios, familia primiti-
va, pretenden quo formando ellos mismos la genealog a de los Marcelos, y por 
 
consiguiente de todas sus ramificaciones, les corresponde por derecho de genti-
lidad la sticesion de este hijo de libertino de los Marcelos.—Asi, no es posible 
 
ninguna duda, ya se trate de la sucesion de un hijo de libertino, ya halle su 
aplicacion el derecho de gentilidad á estas especies de sucesiones ; y sin embar-
go, los descendientes de libertinos no son gentiles, segun la misma definicion 
 
de Ciceron, que exige que ninguno de sus abuelos haya estado nunca en servi-
dumbre. Luego es uno genti! respecto de ellos, sin que ellos sean gentiles res-
pecto de los demas.—En fin, el • recto de la superposicion y cruzamiento de las 
 
manumisiones: para la gens. genealogia, primitiva y pura, de todaslas familias 
 
derivadas, y para la strps, familia derivada ella misma, pero que á su vez ha 
 
hecho manumisiones: ¿todo esto no aparece evidente en este ejemplo?—Agnado, 
 
Gens, Stirps, Cognatio, estas cuatro términos del derecho civil romano ¿no se 
 
distinguen bien ahora, y en su orden jurídico? 
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311 genealogía propia y siempre ingénua , y sin deber su 
generacion civil á ninguna otra familia , y subiendo siem-
pre de abuelos en abuelos basta el tronco mas distante, 
hasta personas libres por nacimiento y exentas de toda 
clientela. 
El derecho de gentilidad , desapareció con el tiempo: 
Ciceron habla ya de el como de una cosa rara en su épo-
ca. En tiempo de Gayo ya no existía: «Et cum, adm -enue-
rimus, dice este jurisconsulto, totum gentilitium jus in de-
suetudinem abiisse , superracuum est hoc quoque loco de ea 
re curiosius tractare» (1). Y Ulpiano dice despues de este: 
«Nec yentilitia jura in usu sunt» (2). Esta desaparicion su-
cesiva , y al fin total , fácilmente se explica. En cuanto á 
lo que concierne á la clientela , subordination de los ple-
beyos á los patricios , esta antigua relacion quiritaria des-
apareció, y con ella una gran parte de la gentilidad. En 
cuanto á lo que concierne á las manumisiones , multipli-
cándose al infinito la sucesion de las razas y las primiti-
vamente manumitidas , manumitiendo á su vez, y crean-
do nuevas razas, que por su parte daban origen á otras 
(porque cada manumision producia este efecto) ; todas es-
tas familias, superpuestas y ramificadas, y depurándose 
á medida que se alejaban de su origen servil, y que se pro-
longaba en ellas la ingenuidad de generacion en genera-
cion : en fin , ocurriendo todas estas cosas en una progre-
sion ascendente, segun el curso que seguian la multipli-
cacion de las manumisiones y el aumento de la poblacion, 
resultó de aqui que inevitablemente debieron perderse los 
vestigios de los derechos de gentilidad. Esta renovacion de 
la poblacion , al mismo tiempo que depuraba y multipli-
caba las familias secundarias , debió hacer desaparecer , y 
por decirlo asi , disipar en medio de las generaciones su-
cesivas, las familias primitivas que habian formado e) n1i-
cleo ingenuo generador, y á las cuales estaba exclusiva-
mente reservada la cualidad de gentil. Por una parte, es-
tas familias han venido á ser con el tiempo cada dia menos 
numerosas, sobre todo comparativamente con la poblacion 
1 Gay. 3. 17. 
L^gum mosaYcarum et romanarum collatlo, 16. 4. in fin, 
t 
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comun ; y por otra , ban perdido las huellas de aquellas'en 
las cuales habia existido su derecho de gentilidad. Si al-
gunas parece que han resistido mas , y si en ellas el titulo 
y los derechos de gentil han sobrevivido mas largo tiem-
po, estas han sido naturalmente las familias poderosas, 
que pierden difícilmente sus huellas, porque en su genea-
logia cifran su interés y su honor. Esto explica cómo la 
gentilidad de hecho solo ha existido por cierto tiempo en 
algunas familias elevadas , y cómo , en fin , ha llegado A 
no ser mas (pie un vago recuerdo. 
Pero por el efecto misterioso de las tradiciones histó-
ricas y populares, mientras que se ha perdido la idea de 
la institucion, no siendo ya mas que un enigma para los 
jurisconsultos y para los eruditos, han permanecido las 
palabras con su verdadero valor en boca del pueblo ; y la 
denominacion de gentil, gentilhomme , gentiluomo  gentil-
hombre, gentleman, lla pasado A la mayor parte de las len-
guas modernas para expresar lo que se llama un buen li-
nage, una noble genealogia, una sangre pura (1)! 
TITULUS III. 
DE SENqTUS-CONSULTO TERTULIANO. 
I.ex Duodecim-Tabularum ita 
stricto jure utebatur, et præpo- 
nebat masculorum progeniem, et 
eos qui per feminini sexus neces- 
situdinem sibi junguntur adeo ex- 
pellebat, ut ne quicíem inter ma- 
trem et filium filiamve ultro ci- 
troque hereditatis capiendæ jus 
daret; nisi quod prætores ex pro- 
ximitate cognatorum eas personas 
ad successionem , bonorum pos-
sessione UNDE COGNATI aecotn- 
modata, vocabant. 
TITULO III. 
DEL'SENADOCONSULTO TERTULIANO. 
La ley de las Doce Tablas te-
nia un derecho de tal modo ri-
goroso, tal preferencia en favor 
de la descendencia de los varo-
nes , y tal exclusion contra los 
que se hallan unidos por los vin-
culos del sexo femenino, que no 
concedia ui aun entre la madre 
y el hijo ó la hija el derecho de 
venir á la sucesion uno de otro. 
Estas personas solo eran llama-
das por los pretores, en su clase 
decognacion, por medio ele la po-
sesion de bienes UNDE COGNATI. 
Ningun derecho de sucesion civil y recíproca existia 
entre la madre y sus hijos. Estos no sucedian A la madre ni 
como herederos suyos, pues no tenia sobre ellos ninguna 
(I) Gentil dice mucho mas que ingénuo: el ingenuo ha nacido libre, pero 
nada indica que su padre ó algunos de sus abuelos no haya sido cliente ó escla-
vo: el gentil corresponde a una familia completa y perpetuamente libre basta él. 
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patria potestad, ni como aguados, pues no estaba en su fa-
milia: y la madre por su parte no sucedia á sus hijos por 
ningun titulo civil. La única escepcion quehabia era en el 
caso en que la mujer hubiese pasado a la mano y a la fami-
lia de su marido (in manu viri) , como ya hemos explica-
do t. 1, p. 324. Solo entonces era agnada de sus hijos, 
considerada can relacion á ellos, como en grado de her-
mana consanguinea , y en este grado existian recíproca-
mente entre ellos los derechos de agnacion : «Prceterquam 
si per in manum conventionem consanguinitatis jura inter 
eos constiterint» (1). Fuera de este caso , el rigor de la ley 
civil los dejaba sin derechos ; solo eran llamados en el 
tercer Orden imaginado por el pretor , el de los cognados. 
De aquí procedieron dos senadosconsultos que corregian 
el rigor del derecho : 1:° ; el senadoconsulto Tertuliano, 
relativo á la sucesion de los hijos por la madre; 2.°; el 
senadoconsulto Orfitiano , relativo a la sucesion de la ma-
dre por los hijos. 
I . Sed hæ juris angustiæ postea 
emendatm sunt. Et primus gui-
don divus Claudius matri, ad so- 
latium liberorum amissorum, le- 
gitimam eorum detulit heredi- 
tatem. 
1. Mas en adelante se templó 
este rigor del derecho; y el divino 
Claudio fué el primero que defi-
rió á una madre la herencia legí-
tima de sus hijos , como un con-
suelo en su pérdida. 
Solo se trata aqui de un favor especial concedido por 
rescripto del emperador Claudio a una madre que habia 
perdido á todos sus hijos. 
II. Postea autem senatus,con-
sulto Tertuliano , quod divi Ha-
driani temporibusfactum est, ple-
nissime de tristi successione ma-
tri , non etiam aviæ, deferenda 
cautum est : ut mater ingenua 
trium liberorum jus habens, li-
bertina quatuor, ad bona filiorum 
filiarumve admittatur intestato 
mortuorum, licet in potestate pa- 
rentis sit: ut scilicet, cum alieno 
juri subjecta est, jussu ejus adeat 
hereditatem cujus juri subjecta 
est. 
(0 Gay. 3. 24, 
2. Posteriormente, en tiempo 
del divino Adriano, estableció 
por punto general el senadocon-
sulto Tertuliano, en favor de la 
madre , pero no de la abuela , el 
derecho de recoger la triste suce-
sion de los hijos; declarando que 
la madre ingénua que tuviese tres 
hijos, 6 la manumitida que tu-
viese cuatro, fuese admitida á los 
bienes de sus hijos ó hijas muer-
tos abintestato, aun cuando ella 
se hallase bajo la patria potes-
tad ; salvo en este caso el no ha-
cer adicion sino por órden del jefe 
á que se hallase sometida. 
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Divi Ifadriani temporibus. No al mismo Adriano, sino 
á su hijo adoptivo, Antonino Pio, se designa aquí con su 
nombre de adopcion. Bajo su imperio (afilo 911 deR. y 158 
de J. C.) se expidió el senadoconsulto Tertuliano. 
Este senadoconsulto fue una continuacion de la ley PA-
PIA POPPÆA , que habia reservado el derecho de sucesion 
testamentaria á los ciudadanos que tuviesen hijos, ó al me-
nos fue concebido con el mismo espíritu. No establece el 
derecho de sucesion abintestato de las madres á los bienes 
de sus hijos, sino como un privilegio de las que tuviesen 
un número determinado de ellos , fijado por la ley. ])e 
las madres que habian llegado á tener este número , que 
era de tres para las ingenuas y cuatro para las manumiti-
das, se decia que tenian el jus liberorum. Los jurisconsul-
tos discutian con el mayor interés las condiciones del jus 
liberorum.: los hijos debian nacer vivos y de tiempo ; con 
todo en el septim o mes aprovechaban ya á la madre; cada 
parto se contaba por un hijo, cualquiera que fuese el nú-
mero de los que diese á luz: los abortos y los productos 
inertes ó monstruosos de nada aprovechaban. Tales eran, 
y aun otras semejantes , las cuestiones debatidas por los 
jurisconsultos en esta materia tan importante, pues se re-
feria á uno ele los primeros grados de sucesion (I). Sin 
embargo, algunas mujeres que no tenian, ni habian nun-
ca tenido, con arreglo á la ley, el jus liberó rum, por no 
haber llegado á tener el número determinado , podían 
obtener aquel del emperador (2). Asi , la sola voluntad 
del principe, podia, por medio de un rescripto individual, 
alterar el Orden de una sucesion. 
Non etiam auice. El senadoconsulto no se extendia á la 
abuela ; teniendo cada madre el jus liberorum podia suce-
der á sus hijos, pero no á sus nietos. 
Licet in potestate parentis sit: esto puede suceder fre-
cuentemente, pues ni por el matrimonio, ni por la edad 
sale la mujer de la potestad y familia de su padre. 
III. Præferuntur autem matri, 	 3. Son preferidos á la madre 
liberi defuncti qui sui sunt, qui- los hijos del hijo difunto, here- 
(i) Véanse todas las reglas minuciosas en las Sentencias de Paulo, 4. 19, 
(2) Paul, Sent. ib. 
4 
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ve subrum loco stint , sive primi 
gradus,: sive ulterioris. Sed et fi-
liæ suæ mortuæ Filius vel filia 
opponitur ex constitutionibus ma-
tri defunctæ, id est, aviæ suæ. 
Pater quoque utriusque , non 
etiarn avus et proavus, matri an-
teponitur, scilicet cunz inter eós 
solos de hereditate agitur. Fra
-ter auteur consanguineus tam tilii
quam filiæ excludebat matrem; 
soror auteur consenguinea pariter 
cum matre admittebatur. Sed si 
fuerat frater et sorer consangui-
nei , et mater liberis honorata, 
frater quidem matrem exclude-
bat; commuais autem erat here-
ditas ex æquis partibus fratri et 
sorori. 
deros suyos, 6 considerados como 
tales, ya en primer grado, ya en 
cualquiera otro. Y si la muerta 
es una hija fuera de potestad , su 
hijo ó su hija serán preferidos por 
las constituciones a la madre de 
la difunta , es decir, á su abuela, 
Igualmente, en uno y en otro 
caso, el padre, pero no el abue-
lo ni el bisabuelo , es preferido á 
la madre, con tal, sin embargo, 
que solo entre ellos se dispute la 
herencia. El hermano consanguí-
neo del hijo ó de la hija exclu ^a á 
la madre ; la hermana consan-
guinea era admitida con ella; pe-
ro si habia un hermano 6 una 
hermana consaagufneos, y la ma- 
dre tuviese el derecho de hijos, 
esta era excluida por el hermano, 
y la herencia se distribuia igual-
mente entre el hermano y la her-
mana, 
Esta sucesion de la madre en los bienes de los hijos es 
un género absolutamente especial de sucesion , que no es 
ni la de los agnados ni la de los cognados; que no se colo-
ca positivamente ni antes ni despues , pero que sé arregla 
por un Orden particular , segun el grado de parentesco. 
Asi , antes de la madre se hallan colocados siempre, 
cuando concurren directamente con ella , sin distinguir 
en virtud de qué derecho sucesorio se presentan , here-
déros suyos, agnados , cognados O poseedores de bienes: 
1.° ; los hijos del hijo O de la hija difunta; 2.°; el padre, 
pero no el abuelo; 3.°; los hermanos consanguineos, de 
los cuales , aunque no se presente mas que uno , basta es-
te para excluir la madre. Las hermanas consanguineas, 
cuando' se hallan solas y sin ningun hermano , no exclu-
yen á la madre que tiene una parte con ellas. Y de esta 
gerarquía particular de grados, resulta que esta sucesion 
1. ° es siempre excluida por el Orden de les herederos su-
yos ; 2.° excluye siempre á los agnados desde cierto gra-
do, pero se halla excluida por los del grado superior, O 
concurre won algunos ; 3.° no excluye siempre a los cog-
nados ; algunos ejemplos darán a conocer estas conse-
cuencias. 
Toso n. 	 9 
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Mas un principio que es preciso establecer antes do 
todo, y sin el cual no podria comprenderse la clase de es-
ta sucesion materna, consiste en que es necesariamente 
indispensable , para que el Orden de preferencia que aca-
bamos de indicar produzca su efecto: por ejemplo, para 
que el padre sea preferido :i la madre, y la excluya , O bien 
para que la madre sea preferida al abuelo, y lo excluya, 
es preciso que se estab , ezca el concurso directamente en-
tre ellos solos. 
Scilicet cum inter ens solos de hereditate agitur. De esta 
manera enuncia nuestro texto este principio; parece que- 
rer referirlo únicamente al padre y al abuelo; pero el 
principio es general. Nos resta aplicarlo á diversas casos. 
1.° Los hijos de un hijo excluyen siempre á la ma-
dre de este último, si son herederos suyos, O llamados en 
el número de los herederos suyos. Pero supongamos que 
en el momento del fallecimiento de su padre, se hallen los 
hijos en una familia adoptiva; sabemos que en esta situa-
cion no tienen á la sucesion paterna ni derecho de heren-
cia, ni derecho de posesion de bienes, á no ser como cog-
nados; despues del Orden de los agnados, ¿excluirán á la 
madre? Es menester distinguir: si existen agnados, no 
se establece directamente el concurso entre la madre y los 
hijos que se hallen en una familia adoptiva; pero si entre 
la madre y los agnados, pues aun suponiendo que la ma-
dre fuese separada, serian no ya los hijos sino los agnados 
los que sucederían. Por consiguiente , la existencia de los 
hijos no tendrá influencia ; la madre excluirá a los agna-
dos, y se presentará á la herencia. Pero si no hay agna-
dos, se presenta el Orden de los cognados; entonces los hi-
jos, aunque se hallen en una familia adoptiva, son llama-
dos en este Orden, y se establece directamente el concurso 
entre ellos y la madre del difunto: esta queda exclui-
da (1). Asi , en este caso, la sucesion materna, que excluia 
al Orden de los agnados, no excluye al de los cognados. 
En cuanto á los hijos de una hija , no eran herederos 
suyos, con relacion á ella, pues esta no tenia ningun 
heredero suyo ; solo le sucedian en virtud del senadocon- 
(t) Dig. 3s. 17. 2. I. 9. f. Utp. 
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culto Or&tiano , antes de todos los agnados; y en esta po-
sicion, las constituciones imperiales los llamaban especial-
mente con preferencia á la madre ; esto es lo que nos in-
dica el texto par las palabras ex constitutionibus (1). 
2.° Los hermanos consanguineos, siempre que no ha-
bia herederos suyos, ni hijos llamados en el número de 
estos, llegaban al frente de los agnados, y excluian á la 
madre., 
3.° El padre, siempre que se hallaba en la posicion 
que hemos expuesto mas arriba (p. 4.2), con derecho de 
sucesion inmediata á su hijo ó hija antes fallecidos, exclu-
ye á la madre. Pero supongamos que se tratase de un padre 
que ha sido emancipado O dado en adopcion por el abue-
lo. En este caso, sabemos que era excluido por los agna-
dos , y que no tenia derecho sino despues de ellos , como 
cognado. Si , pues, hay agnados , como por ejemplo, una 
hermana consanguíneá , no estableciéndose directamente 
concurso entre la madre y el padre (pues este último no 
tiene ningun derecho), llegara la madre, y partirá la he-
rencia con la hermana consanguínea, O, si solo hay ag-
nados mas distantes; ella los excluirá. Pero si no hay nin-
gun agnado , llega el Orden de los cognados , en el que 
se halla el padre, y se establece concurso entre 
 O. y la 
madre: esta quedará excluida (2). 
4.° El abuelo era excluido por la madre, siempre gil ) 
 
concurría directamente y solo con ella ; pero supongamos 
que se tratase de la sucesion de un nieto emancipado por 
su abuelo, y dejando, fuera de este abuelo, á su padre 
y á su madre. El abuelo , en calidad de emancipador , es 
preferido al padre; eserá excluido por la macare? No, por-
que esta 
 no excluirla al abuelo sino para hallarse en pre-
sencia del padre, que entonces á su vez 1 excluirla á ella, 
y que hallándose de este modo en prelrncia del abuelo 
emancipador, seria aquel en definitiva excluido. Este se-
ria un circulo inútil. Vale mas conservar al abuelo su de- 
(I) Una conitucion, acerca de este punto, de los emperadores Graciano, Va- 
lentiniano y i eu ocio, se It alia concebida en estos términos:. uotiens de eman-
s 
 cipati tüü filiæve successioue tractatur: filiis ex lits genius defferatur intacta 
•pro solido succes , io, neque ulla defuncti defunctæve patri matrive concedatur 
. tntestatae MC6644e1315 hereditas. • (Cod. 6. 57. 4.) 
(2) Dig. 38. 11. 2. D. 17 y O. f. UIp. 
ti 
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recho; así la madre no lo excluirá, porque el debate he-
reditario no se agita directamente entre ellos solos (1). 
La última observacion es, que en este género de nueva 
sucesion habia siempre sido admitida la devolucion : si ias 
personas preferidas á la madre y que le oponian obstácu-
lo, rehusaban la herencia, llegaba la madre; y por el con-
trario, si la madre rehusaba , la sucesion legitima seguia 
su curso, y los agnados, que hubieran sido excluidos por 
ella si esta hubiese aceptado , sucedian en su clase (2). 
Por lo demas , este Orden hereditario que acabamos 
de exponer se refiere al derecho primitivo del senadocon-
sulto, pero ha sido bastante modificado por los emperado-
res , y en fin por Justiniano, como vamos á explicarlo en 
los párrafos siguientes. 
IV. Sed nos constitu tone, quam 
in Codice nostro nomsae decorato 
posuimus , matri subveniendwn 
esse existimavimus , respicientes 
ad naturam et puerperium et pe-
riculum et sæpe mortem ex hoc 
casu matribus illatam. Ideoque 
impium esse credidimus casum 
fortuitum in ejus admitti detri-
mentum. Si enim ingenua ter, 
vel libertina quater non peperit 
immerito defraudabatur succes-
sione suorum liberorum. Quid 
enim peccavit, si non plures sed 
paucos peperit? Et dedimus jus 
legitimum plenum matribus, sive 
ingenuis, sive libertinis, etsi non 
ter enixæ fuerint vel quater, sed 
earn tantum vel earn qui quæve 
morte intercepti stint; ut et sic 
vocentur in liberorum suorum le-
gitimam successionem. 
s 
4. Pero nos, en una constitu-
cion inserta en nuestro Código, 
considerando los vínculos de la 
naturaleza , la crianza y sus pe-
ligros, y la muerte que frecuen-
temente ocasiona , hemos discur-
rido que era preciso auxiliar á la 
madre , y que sería impío con-
vertir contra , ella un ,caso pura-
mente fortuito. En efecto , una 
mujer ingénua, por no haber te-
nido tres partos ,.6 una manumi-
tida cuatro, era injustamente pri-
vada de la herencia .de sus hijos. 
Tiene ella culpa de no haber te-
nido muchos sino pocos hijos? En 
su consecuencia, hemos dado á 
las madres un derecho pleno y le-
gítimo, ya sean ingénuas ó ma-
numitidas, ya hayan tenido tres 6 
cuatro hijos, o solo el que la muer-
te acaba de arrebatarles ;.y de es-
ta manera serán llamadas á la 
sucesion legítima de sus hijos. 
Constitutione quam in Codice posuirnus. Es la constitu-
cion 2 del título 59 , lib. 8 del Código de Justiniano. Sin 
embargo, la constitution que la \ precede, toroth de 110-
norio y de Teodosio , podria hacer creer que aun antes de 
(I) Dig. 88. 17. 5. s. 2. f. Paul. 
(2) Dig. ib. 2. 55.9, 14, 20 y 22. f. U1p. 
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Justiniano , el jus liberorum , que se podia obtener por 
rescripto imperial, sin estar en las condiciones estableci-
das, habla sido generalizado y concedido por aquellos em-
peradores á todas las madres, cualquiera que fuese el nú-
mero de sus hijos (1 . ). Pero esta constituciop debe haber 
sido alterada ó desfigurado su sentido por los redactores 
del Código de Justiniano: el párrafo siguiente nos servirá 
para restablecer el sentido que debia probablemente tener, 
y para indicar el Arden'  cronológico de las modificacio-
nes introducidas , bajo este aspecto, en la sucesion ma-
terna. 
V. Sed cum antea constitutio- 
nes jura legitimæ successionis 
perscrutantes , partim eam præ- 
gravabant, et non in solidum earn 
vocabant; sed in quibusdam casi- 
bus tertiam partem abstralzen- 
tes , certis legi.timis dabarzt per- 
sonis ; in alüs autem contrarium 
faciebant: novis visum est recta 
et simplici via matrem omnibus 
personis legitimis anteponi, et si-
ne ulla deminutione filiorum suo- 
rum successionetn accipere : ex 
cepta fratris et sororis persona; 
sire consanguinei sïnt sive sola 
cognationis jura habentes ; ut 
quemadmodum cam toti alü ordi- 
ni legitimo præposnimus, ita om- 
nes fratres et sorores, sive legiti- 
mi sint sive non , ad capiendas 
hereditates simul vocemus : ita 
tamen ut, si quidem solæ soro• 
res agnatæ vet cognatæ, et wa-
ter defuneti vet defunetæ super- 
sint, dimidiam quidem mater, al- 
teram vero dimidiam partem om- 
nes sornres habeant. Si vero matre 
superstite et fratre vet fratribus 
solis , vel etiam cum sororibus si-
ve legitima, sive sola cognationis 
jura habentibus, intestàtus quis 
vet intestata moriatur , in capita 
distribuatur ejus hereditas. 
5. Mas como antes las Consti-
tuciones relativas á los derechos 
de sucesion legítima , siendo por 
tina parte favorables á la madre, 
y siendo por la otra en perjuicio 
suyo, no la llamaban para la tota-
lidad, sino que, en ciertos casos, 
la privaban de un tercio para 
darlo á ciertos agnados, yen otros 
casos lzacian Yodo lo contrario, 
hemos querido que la madre fue-
se pura y simplemente preferida 
á todos los herederos legítimos, y 
recibiese , sin ninguna disminu- 
cion , la sucesion de los hijos , á 
escepeion de los hermanos y her-
manas, ya consanguíneos.. ya sim-
plemente cognados. Así, á la ma-
nera que la llamamos antes de 
todo el orden de los herederos le-
gítimos , del mismo modo llama-
mos con ella á todos los hermanos 
y hermanas, agnados 6 0o , para 
percibir juntos la herencia, aun-
que en la proporcion siguiente. Si-
no quedan, con la madre del di-
funto ó la difunta , mas que her-
manas agradas ó cognadas , la 
madre tendra la mitad, y las her-
manes la otra mitad entre todas. 
Mas si con la madre sobrevive un 
hermano, ó hermanos solos, ó con 
ellos hermanas atinadas, n sim-
plemente cognadas . la herencia 
abintestato se distribuirá por ca-
bezas. 
(i) Esta constitution se halla asi concebida: u  Nemo postbac a nobis jus libe
-krorum petat: quod simul bac lege omnibus concedimos. » (Cod. 8. 59. I.)  
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In quibusdam casibus tertiam partem abstrahentes , cer-
tis legitimis dabant personis; in aliis aulem cantrarium fa-
ciebant, Hallamos estas constituciones en el Código Teodo-
siano: son, la una de Constantino, y la otra de los empe-
radores -Valentiniano y Valente. Principian realmente á 
 
destruir el privilegio de jus liberorum, y á hacerlo gene-
ral á todas las madres, al menos para una parte de la su-
cesion. Asi, segun estas constituciones, cuando una ma-
dre que tenga el jus liberorum concurre con un tío paterno 
de su hijo difunto , ó bien con hijos ó nietos de este tío, 
en vez de excluirlos totalmente , como lo habría hecho se-
gun el senadoconsulto, tomará los dos tercios, y lo restan-
te que se le .separa pasará á estos agnados (tertiam partem 
abstrahentes, certis legitimis dabant personis). Si por el 
contrario es una madre que no tenga el jus liberorum . en 
vez de ser excluida totalmente por ellos, como lo hubiera 
sido segun el senadoconsulto, tomará un tercio, y estos afi-
nados solo conservarán los dos tercios restantes (l). Lo 
mismo sucedia con respecto á los hermanos consanguíneos 
emancipados, y por consiguiente colocados por el senado-
consulto despues de la madre: esta, concurriendo con ellos, 
les abandonaba, ó bien por 'el contrario tomaba de ellos 
un tercio de la sucesion, segun que tenia ó no el jus libe-
rorum (2).  
Es probable que la constitucion de Honorio y de Teo-
dosio, citada en el párrafo anterior, se refiriese á este 
género de ventajas, por medio de las cuales era admitida 
la madre á la herencia de sus hijos, aun en el caso 
de que no tuviese el jus liberorum; y que los emperado-
res tomasen de aqui motivo para declarar que en aten-
cion a estas ventajas, no concederían ya á ninguna 
madre el jus liberorum por rescripto individual y privile-
giado. 
Lo que parece indudable, ya por nuestro texto, ya 
por la paráfrasis de Teófilo , es que Justiniano fué el pri-
mero que derogó estas disposiciones relativas á la segre- 
ga
/
cion ó concesión de un tercio, y que por consiguiente 
( ) 
(2) Co
od
d Teod. 5 i. s. c^  
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suprimió toda diferencia entre las madres que tuviesen ó 
no el número establecido de hijos. 
Sitie consanguinei sine, sitie sola cognationis jura ha-
bcntes. No  tendrá ya mas en consideracion sino al vin-
culo fraternal procedente de la sangre, y la madre no 
será totalmente esduida por los hermanos y hermanas: si 
hay hermanos solos ú hermanos con hermanas, concurri-
rá ron ellos por una parte ; si no hay mas que hermanas, 
tomará ella sola la mitad de la herencia. 
VI. Sed quemadmodum nns ma- 
tribus prospFximus, ita eas opor-  
tet sum soboli consulere; scitu- 
ris eis quod, si tutores l+beria non. 
petierint, vet in locum remoti vet 
excusati intro annum petere ne- 
glexerint, ab eoruin impuberum 
morientium successione m erito 
repelleutur. 
6. Pero si hemos atendido á los 
intereses de las madres, es pre-
ciso que ellas atiendan á los de 
sus hijos. Que sepan, pues, que 
si descuidan pedir dentro del año, 
ya el nombramiento de un tutor á 
sus /ajos, ya su reemplazo en 
caso de exclusion , ó de escusa, 
serán con razon rechazadas de la 
sucesion de estos hijos que mue-
ran impúberos. 
Si tutores liber:;s non petierint. Esta negligencia no se-
ria un motivo de esclusion contra una madre de menos 
de veinte y cinco años de edad ; sino solo contra los ma-
yores de dicha edad. 
Infra annum. La obligacion impuesta á la madre era 
de provocar en caso necesario el nombramiento de tutor, 
inmediatamente (con`eslim), á menos de impedirselo algu-
na enfermedad ti otra causa grave; de manera que del 
término de un año no debia escederse nunca: «ita lamen 
tat nullo modo annale tempus excederel» (I). 
Los jurisconsultos discutian minuciosamente las di-
versas especies en las cuales habria ó no prescripcion, 
segun las circunstancias. 
Intpuberum morientium. Si el hijo á quien la madre 
ha descuidado nombrar un tutor , ha llegado á la puber-
tad, y muerto púbero, ningun obstáculo puede oponerse 
ya á la madre. La pubertad del hijo, y la posibilidad que 
ha tenido, pero de la que no ha querido usar, de alterar 
(1) )tig. iï<. ft. 2. 9. 48. 
.1. 	  
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por testamento el órden legitimo de su sucesion , bastan 
para asegurar A la madre. 
VII. Licet autem vulgo quæsi• 
	 7. Poco importa que el hijo 6 
tus sit filies vel filia , potest ta- la hija hayan nacido de padre in- 
men ad bona ejus mater ex Ter- cierto : no por eso es menos ad- 
tuliano senatus-consulto admitti. misible la madre á la sucesion de 
sus bienes, en virtud del senado- 
consulto Tertulia no. 
No es el vinculo civil el que produce los derechos de 
la madre á la sucesion de sus hijos , segun el senadocon-
sulto Tertuliano , pues entre ella y ellos no existe ningun 
vinculo civil. Es únicamente el vinculo natural: mas res-
pecto de la madre, los romanos reconocian este vinculo, 
lo mismo con relacion á los hijos vulgarmente concebidos, 
que con relacion á los legitimos. 
    
     
     
  
TITULUS IV. 
DE SENATUS-CONSULTO ORPRITIANO. 
TITULO IV. 
DEL SENADOCONSULTO ORFITIANO. 
    
 
Per contrarium autem ut liberi 
ad bona matrum intestatarum ad-
mittantur senatus- consulto Orphi-
tiano, Orphito et Rufo consulibus, 
effectum est . quod latum est divi 
Marti temporibus; et data est 
tam filio quam filiæ legitima he-
reditas, etiamsi alieno juri sub
-jecti sunt, et præferuntur consan
guineis et agnatis defunctæ ma-
tris. 
Por el contrario, la admision 
de los hijos á los bienes de sil ma-
dre intestada , ha sido establecida 
por el senadoconsulto Oriitiano, 
espedido bajo el consulado de 
Ortito y de Rufo, en tiempo del 
divino Marco Aurelio. La heren-
cia legítima se defiere asi tanto al 
hijo cuanto á la hija, aun someti-
da al poder de otro, con prefe-
rencia á los consanguíneos y á los 
agnados de la madre difunta. 
    
     
    
  
Divi Marci temporibus. El senadoconsulto Orfitiano 
corresponde al año 931 de Roma (1'78 de J. C.), bajo el 
reinado de los emperadores Marco Aurelio (que Ulpiano 
designa con su nombre de adopcion , Antonino), y Corn-
modo (1). 
Prceferuntur consanguineis et agnatis. Asi los hijos lle-
gaban los primeros á la sucesion de su madre , y antes 
(t) aSed postea imperatorum Antonini et Commodi oratione in senate reel-
tata, id actum est , etc.» (Illp. Reg. 26. S. 7.) Marco Aurelio, hijo adoptivo 
de Antonin, se halla aquí designado con su nombre de adoption. 
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del Orden de los agnados. No formaban un Orden de he-
rederos suyos , pues la madre no podia tenerlos'; pero 
ocupaban el lugar de tales , siendo llamados antes de to-
dos los demas. 
Precedian aun al padre de su madre difunta , pues 
los derechos de sucesion concedidos al padre, como los 
hemos expuesto antes (p. 42 y sig.), no lo eran sino á fal-
ta de hijos. 
En tin , precedian igualmente a la madre de su ma-
dre difunta, que hubiese invocado el senadoconsulto Ter-
tuliano, para llegar a la sucesion de su hija. Esta pre-
cedencia no se hallaba establecida por,los dos senadocon-
sultos, que habian guardado silencio acerca de este pun-
to, sino por constituciones imperiales, y principalmente 
por la de los emperadores Graciano , Valentiniano y Teo-
dosio, cuyo texto hemos dado (p. 22, nota 1). 
I. Sed cum ex hoc senatus-con-
sulto nepotes ad aviæ successio-
nem legitimo jure non vocaban-
tur, postea hoc constitutionibus 
prineipalibus emendatum est, ut 
ad similitudinem filiorum filiarum-
que et nepotes et neptes vocentur. 
1. Pero como este senadocon-
sulto no llamaba á los nietos á la 
sucesion legítima de su abuela, 
posteriormente se corrigió esto 
por Constituciones imperiales, 
que llamaron, á ejemplo de los 
hijos é hijas, á los nietos y nietas. 
Constitutionibus principalibus. La primera Constitu-
cion en que hallamos el derecho de sucesion del senado-
consulto Orfitiano, estendido aun á la herencia de la 
abuela , es de los emperadores Valentiniano , Teodosio y 
Arcadio: se encuentra a un tiempo en  'el Código Teodo-
siano y en el Justinianeo (1). 
II. Sciendum est autem hujus- 
modi suc.cessiones, quæ á Tertu- 
lliano et Orphitiano senatus-con- 
sultis deferuntur , capitis demi- 
nution.e non perimi, propter illam 
regulam qua novæ hereditates le- 
gitimæ capitis deminutione non 
pereunt, sed i11æ solæ quæ ex 
lege Duodecim-Tabularum defe- 
runtur. 
2. Debe saberse que estas su-
cesiones deferidas por los, senado-
consultos Tertuliano y Orlitiano, 
no se pierden por la disminueion 
de cabeza, segun las reglas de 
que la disminucion de cabeza no 
arrebata las herencias legitimas 
nuevamente introducidas, sino 
solo las de las Doce Tablas. • 
(1) Cod. Teod. 5. 1. 4.—Cod. Justin. 6, 55. 9. 
Tomo u. 
	 to 
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Capitis deminutio non perimi. Bien entendido por la 
pequeña disminucion de cabeza; pues por las grande y 
por la media sucederia otra cosa. En efecto, el derecho 
de suceder en general y en cualquier Orden que sea (poco 
importa que sea civil, pretoriano, senado-consular, O im-
perial) es siempre un derecho de ciudadano: rio se le tie-
ne ya , si se han perdido los derechos de ciudad,. como 
sucede por la máxima y media disminucion. En cuanto á 
los derechos de suceder muno de los Ordenes establecidos 
por la ley de las Doce Tablas, es un derecho de familia: 
se pierde por la pequeña disminucion de cabeza, pues asi 
se sale ele la familia. Por el contrario, siendo las nuevas 
sucesiones creadas por los senadoconsultos O por los em-
peradores, lo mismo que los derechos de posesion conce-
didos por el pretor, únicamente establecidos á causa de 
los vínculos de sangre y no de los de familia , no esperi-
mentan ninguna alteracion por la pequeña disminucion 
de cabeza. 
III. Piovissime sciendum est, 	 3. Debe saberse en fin, que 
etiam illos liberos qui vulgo quæ- aun los hijos nacidos de padre in- 
siti s ti nt, ad m aris hereditatem cierto, son admitidos por este se- 
ex hoc senatus-consulto admati. nadoconsulto a la herencia ma- 
terna. 
La madre no tenia nunca lo que en el derecho roma-
no se llamaba hijos legitimos, es decir, hijos que ella tu-
viese bajo su potestad , y que fuesen bajo ella individuos 
de su familia. Este vinculo legitimo solo existia entre el 
padre y los hijos que se hallaban bajo su potestad : la le- 
gitimacion en derecho romano no se refería nunca sino al 
padre, y no á la- madre. En electo, relativamente á esta 
y a sus hijos, como no se consideraba entre ellos ningun 
vinculo de familia, sino solo los de la sangre, no se ha-
bia establecido ninguna diferencia entre los habidos de 
justas nupcias , los nacidos de un concubinato, O aun 
vulgarmente concebidos, pues su filiacion con respecto a 
la madre, era igualmente cierta, y su salida del seno ma-
terno tan indudable respecto de los unos como respecto 
de los otros; por consiguiente, en los derechos de suce-
sion ó de posesion de bienes concedidos , ya # la madre 
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respecto de sus hijos, 6 ya á los hijos respecto de lit madre, 
por los pretores, por los senadoconsultos, ó por los em-
peradores , no se habia tenido en cuenta ninguna dife-
rencia de nacimiento. 
Sin embargo, manteniendo Justiniano en una nueva 
Constitucion á los hijos nacidos de un concubinato, la 
integridad de sus derechos á la herew la materna , coloca 
los hijos vulgarmente concebidos (spurii), en una clase es-
pecial y menos favorecida. Quiere, pero solo en el caso 
en que su madre fuese una mujer ilustre, y que tuviese 
• otros hijos habidos de justas nupcias, que no puedan ha-
ber nada de ella , ya por donacion , ya por testamento ó 
ya por sucesion abintestato (t). 
a. 
IV. Si ex pluribus lécitimis he-
redibus quidam otniserint heredi-
tatem, vel morte vel alla causa 
impediti fuerintquominus adeant, 
reliquis qui adier.nt, adcrescit 
illorum portio ; et lices ante de-
cesserint, ad heredes tomen eo-
rum pertinet. 
4. Si entre machos herederos 
legítimos, algunos han repudiado 
la heren' la , ó no han podido ha-
cer adicion de ella, por habérse-
lo impedido ya la muerte, ya otra 
causa cualquiera, su parte acrece 
los que han hecho gdicion ; y si 
estos hubesen ya muez to, la acre-
cion no tendrá menor lugar en 
provecho de sus herederos. 
No se trata ya en este párrafo de la sucesion del sena-
doconsulto Orfitiano, sino del derecho de acrecion para 
todos los herederos legitimos. Como este derecho es co-
mun á los herederos testamentarios , á todos los herede-
ros abintestato, y ann á los possedores de bienes, tratare-
mos de el en adelante , en un capitulo especial , despues 
que hayamos explicado todos los generas de herencia. 
Lied ante decesserint, ad heredes tauten eorutn pertinet. 
Es la explicacion del principio que ya hemos enuncia-
do (t. 1 , p. 801), comparando el derecho de sustitucion 
con el derecho de acrecion: a saber, que el derecho de 
acrecion es forzoso; que tiene lugar de pleno derecho co-
mo consecuencia inevitable de la primera adicion, y que 
por consiguiente se 'arregla , ya respecto de las condicio-
nes de capacidad , ya respecto de la adquisicion , por la 
(1) ad. B. 57. f. 
:l; 
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época de 'dicha adicion. Vemos aqui un ejemplo: Una vez 
que uno de los herederos ha hecho adicion , tiene dere-
cho á las acreciones que pudiesen ocurrir despues, si los 
otros coherederos ó algunos de ellos llegasen A rehusar ó 
A no poder aceptar su parte. Y aun cuando estas acrecio-
nes solo ocurriesen despues de su muerte, no serian por 
eso menos en provecho suyo, ó al menos en provecho de 
los que hubiesen recogido sus bienes y sucedido en sus 
derechos ; porque en la parte hereditaria aceptada , en 
cualesquiera manos que se halle, ó por mejor decir, en 
la persona juridica del heredero aceptante , A cualquier 
cabeza que haya pasado , y no a su persona física é indi-
vidual, tiene lugar la acrecion. 
TITULUS V. 	 TIT,UTA V. 
DE SUCCESSIONS COGNATORUM. 	 DE LA SUCESION DE LOS COGNADOS. 
La ley de las Doce Tablas no reconocia otro Orden de 
sucesion que este: 1.° de los herederos suyos; 2.° de los 
agnados , y A falta de estos, de los gentiles , si habia lu-
gar. Si no existia ninguno de estos órdenes , la sucesion 
quedaba en desherencia ó caduca , cualesquiera que fue-
sen los parientes naturales que existiesen, porque la su-
cesion se hallaba rigurosamente comprendida en la /ami-
lia.y en la gens. Acabamos de ver las modificaciones que 
templaron este rigor; cuáles parientes fueron comprendi- 
dos por los pretores'ó por los emperadores con los here-
deros suyos, ó con los agnados, aunque no perteneciesen 
A estos Ordenes ; y qué nuevas sucesiones fueron creadas 
por los senadoconsultos. 
Pero, A falta de estos, el pretor , en vez de dejar que 
la sucesion cayese en desherencia, abandonándola al te-
soro público, habia llamado A un tercer órden de su crea-
cion , al de los cognados, es decir, de los parientes uni-
dos por los vinculos naturales de la sangre, si no lo.eran 
por los de la familia civil. Sin embargo, no les habia dado 
el pretor un derecho de herencia ; porque el pretor no 
podia hacer herederos (nam preetor heredes (acere non po- 
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test) (1). Esta potestad estaba solo reservada á la ley , O á 
cualquiera otra Constitucion legislativa , como los senado-
consultos O las constituciones imperiales: «Per legem enim 
tantum , vel similem juris constitutionem heredes fiunt, 
veluti per senatus-consultum et constilutionem principa-
lem» (2). El pretor solo habia concedido una posesion de 
bienes, una especie de sucesion pretoriana, por medio 
de la cual llegaba á un resultado semejante : «Sed , cum 
eis quidem prmtor dat bonorutn possessionem, loco heredum 
constïtuunlur» (3). Asi, el Orden de los cognados no es, co-
mo los precedentes, un Orden de herederos , sino solo un 
Orden de poseedores (le bienes. 
Post suos heredes eosque quos 
inter suos heredes prætor et cons-
titutiones vocant; et post legiti-
mos, quorum numero sunt agna-
ti, et ir quos in locum agnatorum 
tam supra dicta senatus- consulta 
quam nostra erexit constitutio, 
proximos cognatos prætor vocat. 
I. Qua parte, naturalis cogna-
tio spectatur; nam agnpti capite 
deminuti, (pique ex his prngeni-
ti suet, ex lege Duodecirn-Tabu-
larum inter Iegitimos non haben-
tur, sed a prætore tertio ordine 
vocantur. Exceptis solis tanlum-
modo fralre et sorore emai cipa-
tis, non etiam liberis eorum, 
quos lex Anastasiana cum fratri-
bus integri juris constitutis vocat 
quidein ad legitimam fratris he-
reditatem , sive sororis ; non æ-
quis tatuen . partibus, sed cum 
aligns deminutione quam facile 
est ex ipsius constitutionis verbis 
colligere. Allis yero agnatis infe-
riors gradus, licet capitis demi-
nutionem passi non sunt, tatuen 
Despues de los herederos suyos 
6 llamados en número de los su-
yos por el pretor y por las cons-
tituciones , y despues de los here-
deros legítimos (á saber, los ag-
nados y los llamados en la clase 
de afinados tanto por los sena-
doconsultos antes citados, cuanto 
por nuestra Constitucion), el pre-
tor llama á los cognados mas 
próximos. 
1. En este órden, la cognacion 
natural es lo que se considera: así 
los agnados disminuidos de ca-
beza, y todos sus descendientes, 
no están ya en el número de los 
herederos legítimos , segun las 
Doce Tablas; pero son llamados 
por el pretor en el tercer Orden; 
exceptuándose solo el hermano y 
la hermana emancipados , pero 
no sus hijos; porque llamados por 
la ley de Anastasio en concurren-
cia con los hermanos, que han 
quedado en la integridad de sus 
derechos, á la sucesion legítima 
de su hermano ó hermana, no por 
iguales porciones, sino con una 
disminucion suficientemente indi-
cada por el texto de esta consti- 
(1) Gay. 3. 34. 
(3) lb. 
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eos anteponit, et procul dublo .turion , pasan annque disminui- 
cognatis. dos de cabeza antes de los otros 
agnados de un grado inferior , y 
con may)r razon , antes de los 
cognados. 
Esseeptis solis tantumanodo /'catre et sornre emancipatis. 
Hemos expuesto antes, p. 35, los derechos de sucesion 
que les han sido concedidos por Anastasio. en la clase de 
los agnados. Por consiguiente, si existen taies hermanos, 
se presentan como agnados , y no hay lugar para el órden 
pretoriano de los cognados. 
It. Hos etiam qui per feminini 
sexus personas ex transversa cog-
natione junguntur, tertio gradu 
proximitatis nomine prætor ad 
successionern votai. 
2. Aquellos que se hallan uni-
dos por hembras en línea colate-
ral, son Ilantados por el pretor en 
el tercer órden de sucesion en su 
grado de .proximidad. 
III. Liheri quoque, qui in adop-
tiva familia sont, ad naturalium 
parentum hereditatem hoc eodem 
gradu vocantur. 
3. Los hijos que se hallen en 
una familia adoptiva son ignal-
mente ll nnados en e te órden ir 
la sucesion de sus padres Wu: 
roles. 
Segun las alteraciones introducidas por Justiniano 
acerca de los efectos de la adopcion (véase pig. 23), esta 
disposicion del Edicto no tiene ya efecto para los hijos 
dados en adopcion por su padre a un extraño, pues en 
este caso nunca se pierden los derechos de familia. Pero 
la disposicion se aplica á los emancipados que se hubiesen 
dado en adrogacion , porque Justiniano no destruyó los 
efectos de la adrogacion. 
IV. Vu/go greæ . itos nullum ha-
here agnatuui manifestum est; 
cura aguatio a parse, cognatio a 
macre sit: hi auteur nullum pa-
tram habere intelliguntur. Eadem 
ratione nec inter se quidem pos-
stint videri eunsanguinei esse, 
quia consanguinitatis jus species 
est agnationis. Tannin] igitur cog-
nati stint sibi, sicut ex macre cog-
nati Itaque omnibus istis ex ea 
parte coiupetit bonorum posses-
sio, qua proxitnitatis nomine cog-
natI vocantur. 
4. Los hijos bobidos de padre 
incierto, no tienen evidentemen-
te ningun agnado; porque del 
padre viene la agnacion, y de la 
madre solo la cognacion: pues son 
reputados como si no tuviesen pa-
dre. Por la misma razou ni aun 
son consanguineos entre sí, pues 
el derecho de consanguinidad rs 
una especie de agnac oa. Son, 
rues, entre sí, simples cognados, 
cognados por su madre. La pose-
sion de bienes que llama a los 
cognados por su grado de proxi-
raidad, á todos ellos es aplicable. 
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Vulgo gtues.itos, Siendo su filiacion cierta con relacion 
la madre, y por consiguiente Cambien con relacion á to-
dos los parientes maternos, son llamados, no solo á la su-
cesion materna por el senadoconsulto Orfitiano, sino tam-
bien á la sucesion unos. de otros, como nos lo dice aqui el 
texto (1) (sibi), y aun á la de los parientes maternos (2), 
segun la proximidad de su grado (proxintitatis nomine), 
en el Orden de los cognados. 
Los hijos nacidos de un concubinato, y que tenien-
do un padre cierto, se hallaban indudablemente unidos 
por los vinculos naturales de la sangre, no solo á la ma-
dre y á los parientes maternos , sino tambien al padre y 
á los parientes paternos. El texto no nos dice aqui ni 
en ninguna otra parte si eran llamados por el pretor en 
la clase de los cognados á la sucesion de los parientes 
paternos; pero la afirmativa no admite duda. 
V. Hoc loco et illud necessa- 
rio admonendi sumus , a,natio- 
nk quidem .jure admitti aliquem 
ad hereditatem, elsi deign) yra- 
du sd, sive de lege Duedeci nr 
Tabularuui qua'ran,us, sive de 
edicto quo piætor legitimis here- 
dibus rlaturum se bonoru n t pos- 
sessionem pollicetur. Proximita- 
tis vero nomine iis solis prætor 
promittit bonorum possessionein 
qui usgue ad se.xtum gradient co -^ 
nationts sum ; et ex  septimo , a 
sobrino aourinaque nato nalæue. 
5. Aquf es necesario advertir 
que por derecho de a;nacion, ya 
sea que se trate de la ley de las 
Doce Tablas , ya del edicto pre-
toriano relativo á la posesion de 
bienes en favor de los herederos 
legítimos , se admite cualquiera 
a la herencia aunque se halle en 
el décimo grado. Pero en el órden 
de proximidad, no promete el pre-
tor la posesion de bienes hasta el 
sexto grado de cognac ou y en el 
sétimo, ti les hilos de un primo 
he) mano ti prima hermana. 
Etsi decinto gradu sit. Expresion que es solo enun-
ciativa y no limitativa ; porque los agnados ,, segun lo 
que ya hemos visto antes (p. 30 y 31), son llamados has-
ta el infinito (3). 
lOsgtte ad sextum gradum. El sesto grado es el limi-
te general para los cognados. No hay mas escepcion que 
la siguiente: 
0) Dig. 38. 8. 2. f. Gay., y 4. f. utp. (4) D1 . 38. 8 8. f. Up. En efecto, se trata en esse fragmento de hijos vulgar- 
mente consangmneos, que sucedes como co vados á su abuela materna. U) veesv igualmente en adulante t. e.  s. r2. 
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Et ex septimo , a sobrino sobrinaque nnti natceve. Los 
primos hermanos, es decir, hijos de hermanos O herma-
nas, se llamaban generalmente en latin consobrini ; se 
hallaban entre si en el cuarto grado, como puede ver-
se en el $. 4 del tit, siguiente. Sus hijos, es decir, los 
primos segundos, se llamaban en latin sobrini: y se ha-
llaban entre sí en el sesto grado, como puede verse en 
el $. 6 del tit. siguiente. Supongamos que uno de ellos 
tuviese hijos , 'estos hijos , con relacion al otro , serian 
hijos 'de sobrino segundo (a sobrino sobrinave nati) ; se 
hatlaban un grado mas distantes que su padre , esto 
es , en el sétimo grado: sin embargo eran -tambien lla-
mados á su sucesion como çognados et falta de mas pró-
ximos parientes. Pero eran los únicos que gozaban de 
este privilegio, pues todos los demas cognados del sé-
timo grado, de los que habia un gran número , eran 
escluidos , halltindose para ellos cerrado el Orden de los 
cognados ; 
TITULUS VI. 
DE GRADIBUS,COGNATIONUM. 
Hoc loco necessarium est expo-
nere quemadmodum grados cog-
nationis numerentur. Quare im-
primis admonendi sumus cogna-
tionem aliam supra numerari, 
aliam infra,, aliam ex transverso, 
quæ etiam a latere dicitur. Supe-
rior cognatio est parentum: infe-
rior, hberorum : ex transverso, 
fratrum sororumve, eorumque qui 
quæve ex his progenerantur; et 
convenienter patrui, amitæ, avun-
culi , materteræ. Et superior qui-
dem et inferior cognatio a primo 
gradu incipit, at ea quæ ex trans-
verso numeratur, a secundo. 
TITULO VI. 
DE LOS GRADOS DE COGNACION. 
Aquf es necesario exponer cómo 
se cuentan, los grados de cogna- 
cion. Con este objeto decimos pri-
mero que la cognacion se cuenta, 
la una ascendiendo , , la otra des-
cendiendo , y otra transversal-
mente, ó como tambien se dice, 
lateralmente. La cognacion as-
cendente es la de los ascendien-
tes ; descendente, la de los des-
cendientes; colateral, la de los her-
manos ó hermanas, y de su poste-
ridad, y por consiguiente tambien 
de los tios ó tias paternos ó mater-
nos. Las cognaciones ascendente y 
descendente principian por el pri-
mer grado; pero la colateral por 
el segundo. 
Esta distincion fundamental entre las tres lineas as-
cendente, descendente y colateral, es fácil de comprender. 
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En cuanto á la computacion de los grados, nos bas-
tará decir que se verifica en el derecho romano lo mis-
mo que en el derecho francés. En la línea directa, ya 
ascendente ya descendente, se cuentan tantos grados co-
mo generaciones. En la linea colateral la regla es la mis-
ma; solo es preciso observar que como aqui hay dos li-
neas colocadas lateralmente, es decir, una al lado de la 
otra, las generaciones se cuentan en cada linea, y la 
suma indica el número de grados. En ninguno de estos 
casos, es decir, ya en linea directa, ya en línea cola-
teral , debe contarse el tronco : sirve este de punto de 
partida, desde el cual parten las generaciones que se han 
de computar hasta los parientes que se trata de compa-
rar, inclusivamente. 
En fin, en cuanto á la denominacion de los diver-
sos grados de cognacion, la lengua de los romanos era 
 
mucho mas rica que la nuestra : tenian en muchos ca-
sos, para indicar la naturaleza de la cognacion , ya con 
 
relacion al grado , ya con relacion al origen paterno 
 o 
materno, expresiones de que nosotros carecemos. Esta 
 
pobreza de nuestra lengua se conocerá en la traduccion 
 
de los párrafos siguientes, que contienen, para los di-
versos grados hasta el sesto, la aplicacion de los princi-
pios que acabamos de establecer.  
i 
I. Primo gradu est supra pater, 
mater; infra filins, filia. 
II. Secundo supra avus, avia;  
infra nepos, neptis; ex transverso 
frater, soror.  
III. Tertio supra proavus, proa
-via: infra pronepos, proneptis: ex 
transverso fratris sororisque filius, 
filia; et convenienter patruus, ami-
ta, avunculus, matertera. Patruus 
est frater patris , qui 7rn,7pivos, 
vocatur. Avunculus est frater ma-
tris , qui apud Graecos proprie 
Tonto n, 
1. En el primer grado se ha-
llan en línea ascendente el padre 
y la madre; y descendente, el 
hijo y la hija. 
2. En el segundo , en línea as-
cendente el abuelo y la abuela; 
en la descendente , el nieto y la 
nieta; y en la colateral, el her-
mano y la hermana. 
3. En el tercero, en línea as-
cendente, el bisabuelo y la bisa-
buela; en la descendente, el biz-
nieto y la biznieta; y en la cola- 
teral , e! hijo 6 la hija del herma-
no 6 de la hermana ; y por con-
siguiente los patruus , amita,  
avunculus, matsglera. El patruus  
11 
^ 
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l.cn7pwos et promiscue 9E7os dicitur. 
Amita est patris soror; matertera 
vero, matris soror: utraque Aeia, 
vel , apud quosdam , TnO^s appe- 
llatur. 
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es el hermano del padre llamado 
en griego vra7p^os. El avunculus 
el hermano de la madre, llamado 
especialmente en griego l,cn•rpmoc, 
y ambos en general °J os. La ami-
ta es la hermana del padre; la 
matertera la hermana de la ma-
dre, llamadas una y otra OÛá, 
ó en ciertos dialectos 750 ^s. 
IV. Quarto gradu supra aba- 
vus : infra abnepos, abneptis : ex 
transverso fratris sororisque ne- 
pos , neptis; et convenienter pa- 
truus magnus, amita magna , id 
est, aviæ frater et soror; conso- 
brinus, consobrina , id est, qui 
quæve ex fratribus aut sororibus 
progenerantur. Sed quidem recte 
consobrinos eos proprie dici pu-
tant , qui ex duabus sororibus 
progenerantur, quasi consorori- 
nos ; eos vero qui ex duobus fra-
tribus progenerantur, proprie fra• 
tres patrueles vocari; si autem ex 
duobus fratribus filiæ nascuntur, 
sororesatrueles appellari; at eos 
qui ex fratre et sorore propagan- 
tur, amitinos proprie dici: ami- 
tæ tuæ tilii consobrinum te appe-
llant , tu illos amitinos. 
4. En el cuarto , en línea as-
cendente, el abuelo tercero y la 
abuela tercera; en la descenden-
te el nieto 6 nieta tercera ; y en 
la colateral, el nieto ó nieta del 
hermano ó de la hermana , y por 
consiguiente, el gran tio 6 la gran 
tia paternas, es decir, el herma-
no y la hermana del abuelo ; y 
maternos, es decir, el hermano 
y la hermana de la abuela, el 
primo y la prima , es decir, aque-
llos ó aquellas que han sido ha-
bidos de hermanos ó hermanas. 
Mas, rigurosamente hablando, y 
segun los jurisconsultos, la de-
nominacion de consobrini se apli-
ca especialmente á los que han na-
cido de dos hermanas, en cierto 
modo consobrinas; en cuanto a 
los que han nacido de dos her-
manos, se les llama hermanos pa-
trueles (primos), ó si son hembras, 
hermanas patrueles (primas); en 
fin, los que han nacido de her-
mano y de hermana, se llaman 
amitini: los hijos de vuestra ami-
ta os llaman primo , y vos los 
llarnais amitini. 
5. En el quinto, en línea ascen-
dente, el cuarto abuelo y la cuar-
ta abuela; en la descendente, el 
quinto nieto y la quinta nieta; y 
en la colateral el biznieto y biz-
nieta del hermano y la hermana; 
y por consiguiente, el hermano y 
 la hermana del bisabuelo como 
terceros tios paternos; y como 
maternos el hermano y la her-
mana de la bisabuela. Lo mismo 
V.uanto supra atavus , ata- 
via: infra adnepos, adneptis: ex 
transverso fratris sororisque pro- 
nepos, proneptis; et convenien- 
ter propatruus, promita, id est, 
proavi frater et soror. Item fratris 
patruelis, sororis patruelis, con- 
sobrini, consobrinæ, amitini, ami- 
tinæ filius, filia prop•ior sobrino, 
propius sobrina: ba sunt patrui 
magni, amitæ magnæ, avunculi 
1 
magni , materteræ magnæ filins, 
filia. 
r 
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sucede con el hijo 6 la hija de los 
primos 6 primas, habidos de her-
manos ó de hermanas 6 de her-
mano y hermana; con aquel ó 
Aquella que preceda en un grado 
al primo segundo ó á la prima se-
guhda , á 'saber, el hijo o la hija 
del gran tio 6 la gran tia paternos 
o maternos, es decir, los primos 
terceros , y tambièn sobrinos ter-
ceros. 
Propior sobrino, propius sobrina, es decir, mas pró-
ximo en un grado que el sobrinus es el primo herma-
no ó la prima hermana de mi padre de mi madre : es-
tan conmigo en el quinto grado; su hijo ó su hija, mi 
primo segundo (sobrini) , estarán conmigo en el sesto, un 
grado mas. 
VI. Sexto gradu supra tritavus, 
tritavia: infra trinepos , trineptis: 
ex transverso fratris sororisque ab- 
nepos, auue.ptis; et coavenienter 
abpatruus, abamita, id est, aba- 
vi frater et soror; abavunculus, 
abmatertera, id est, abaviæ fra- 
ter et soror. Item sobrini sobri- 
næque, id est, qui quæve ex fra-  
tribus vel consobrinis vel amitinis 
progenerantur. 
6. En el sesto gradó , en línea 
ascendente, el quinto abuelo y la 
quinta abuela; en la descendente 
el Sesto nieto y la sesta nieta ; y 
en la colateral los nietos cuartos 
del hermano .y de la hermana, y 
por consiguiente, los abpatruus 
y aba,nita, es decir, el hermano 
y hermana del abuelo tercero, y 
los abavunculus, abmatertera, 
es .decir, el hermano y la her-
mana de la abuela tercera. Lo 
mismo sucede respecto de los pri-
mos segundos y primas segundas, 
nacidos de primos ó primas, que 
han sido habidos de hermanos 6 
hermanas, ó de hermano y her-
mana. 
En este sesto grado se suspende la nomenclatura pro-
pia de los diversos grados de cognacion. Mas allá no hay 
ya denominacion particular : se indica el parentesco in-
dicando la filiacion de las personas; se dice, por ejem-
plo : los hijos de un sobrinus (a sobrino sobrinave nati 
natceve). 
VII. Ilactenus ostendisse suffi- 
ciat, quemadmodum gradus cog-
nationis numereptur. Namqúe ex 
his palam est iùtèlligere, quemad- 
7. Bastará haber mostrado has-
ta aquí la enumeracion de los 
grados de la cognacion i se vé por 
esto cómo deben contarse los gra- 
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modum ulteriores quoque gradus 
numerare debeamus; quippe sem-
per generata persona gradum ad-
jiciat, ut longe facilius sit respon-
dere quoto quisque gradu sit, 
quam propria cognationis appe-
llatione quemquam denotare. 
VIII. Agnationis quoque gra-
dus eodem modo numerantur. 
IX. Sed cum magis veritas ocu-
lata fide quam per aures animis 
hominum intigitur , ideo neces-
sarium duximus , post narratio-
nem graduum etiam eos præsenti 
libro inscribi , quatenus possint 
et aurihus et oculorum inspec-
tione adolescentes perfectissimam 
gradum doctrinam adipisci.  
dos inferiores; cada generacion 
añade siempre un grado, por 
manera que es mucho mas fácil 
indicar el grado á que se halle una 
persona, que designarla por el 
nombre propio de su grado de 
cognacion. 
8. Los grados de agnacion se 
cuentan de la misma manera. 
9. Pero como la verdad se gra-
ba mejor en el ánimo por el tes-
timonio de los ojos que por el 
del oido, hemos creido necesario, 
despues de enumerar los grados, 
trazar aquí un cuadro de ellos, a 
fin de que los jóvenes puedan com-
prender perfectamente la doctri-
na, ya por el oido, ya por la 
vista. 
Aqui , segun este párrafo , debia haberse insertado un 
cuadro de los grados de cognacion. Por consiguiente, en 
los manuscritos se dejaba al efecto el espacio necesario en 
blanco. De lo que se ha deducido que este espacio forma-
ba la separacion de un nuevo titulo, que se supone prin-
cipiar en el párrafo siguiente , dándole este epigrafe : De 
 servili cognatione. Pero es con equivocacion; el mismo ti-
tulo continúa hasta los M. 11 y 12 inclusive , que son los 
últimos del titulo, y contienen lo recapitulado de la que 
precede. 
X. Illud certum est , ad servi-
les cognationes illam partem edic-
ti, qua proximitatis nomine bo-
norum po.ssessio promittitur, non 
pertinere, nam nec ulla antiqua 
lege ta lis cognatio cornputabatur. 
Sed nostra constitutione , quam 
pro jure patronatos fecimus (quod 
jus usque ad nostra tempora sa-
tis obscurum atque nube plenum 
et undique confusmn fuerat) et 
hoc humanitate suggerente con-
cessimus ut, si quis in servili con-
sortio constitutus liberum vel li-
beros habuerit , sive ex libera si-
ve ex servilis conditionis muliere, 
vet contra serve mulier ex libero 
10. Es cierto que la parte del 
edicto que prometia la posesion 
de bienes á título de parentesco, 
no se aplica á las cognaciones 
serviles , porque esta cognacion 
no se contaba por ninguna ley an-
tigua. Pero en nuestra constitucion 
relativa al derecho de patronato, 
derecho hasta nuestro tiempo tan 
oscuro, tan lleno de confusion y 
de nubes , hemos concedido, mo-
vidos por un impulso de humani-
dad , que si un hombre esclavo 
ha tenido uno ó muchos hijos de 
una mujer libre ó esclava , 6 si 
por el contrario una mujer escla-
va ha tenido hijos de uno ú otro 
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vel servo habuerit liberos cujus-
eu nique sexus; et ad libertatem 
his pervenientibus , et ii qui ex 
serviti ventre nati sunt, liberta- 
tem meruerunt; vel , dum mu- 
lieres liberæ erant , ipsi in servi- 
tute eos habuerint et postea ad 
libertatem pervenerint: ut hi om- 
nes ad successionem patris vel 
matris veniant , patronatus j ure 
in hac parte sopito. Iios enim li- 
báros non solum in suorum pa- 
rentum successionem, sed etiam 
alterum in alterius mutuam suc- 
cessionem vocavimus: ex illa lege 
specialiter eos vocautes, sive soli 
iuveniantur qui in servitute nati 
et postea manumissi sunt, sive una 
cum alüs qui post libertatem pa- 
rentum concepti sunt, sive ex eo- 
dem patre vel ex eadem matre, 
sive ex alüs, ad similitudinem eo- 
rum qui ex justis nuptiis procreati 
sunt. 
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sexo , de un padre ya libre , ya 
esclavo, y que la libertad haya 
sido dada al padre, madre é hijos, 
sise trata de hijos nacidos de una 
madre esclava ; o solo al padre, 
si se trata de hijos habidos en una 
mujer libre , todos estos hijos se-
rán admitidos á la sucesion de su 
padre ó de su madre, quedando 
como paralizado el derecho de pa-
tronato. Porque hemos llamado á 
estos hijos, no solo á la sucesion 
de su padre y madre, sino tarn-
bien á la sucesion unos de otros; 
y esto, ,ya se hallen solos los hi-
jos nacidos en servidumbre y des-
pues emancipados , ya haya con 
ellos hijos' concebidos despues de 
la emancipacion del padre o de 
la madre, ya tengan todos el mis-
mo padre y la misma madre, ú 
otro diferente; todo conforme á lo 
que tenga lugar respecto de los 
hijos habidos de justas nupcias. 
Bonorum possessio nonpertinere... Nec ulla antigua le-
ge talis cognatio computabatur. El parentesco servil, es de-
cir , el que resulta de los esclavos entre si , no era reco-
nocido ni considerado en manera alguna, en cuanto a las 
herencias, ni por una ley cualquiera , ni aun por el pretor 
en sus posesiones de bienes. Y esto, no solo durante la es-
clavitud , porque en este estado no podia haber cuestion 
acerca de ello, sino ni aun despues de la emancipacion en-
tre las personas emancipadas. Este parentesco era un he-
cho enteramente fuera de la ley; «no nos abstenemos de 
aplicarle los nombres de la cognacion , dice Paulo (non 
parcimus nominibus cognatorum etiam in servis) ; asi deci-
mos el padre y la madre, los hijos, los hermanos, aun 
hablando de los esclavos ; pero este parentesco servil se 
halla fuera de las leyes (sed ad leges serviles cognationes 
non pertinent)» (1). Las modificaciones que Justiniano in-
trodujo en esta regla se explicarán en el titulo siguiente, 
al tratar de la sucesion de los libertos. 
XI. Repetitis itaque omnibus 
	 11. Recapitulando todo lo que 
quæ jam tradidimus, apparet non ya hemos dicho, se vé que los que 
(1) Dig. sa. to. to. s. s. 
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semper eos qui parm gradum 
cognationis obturent, parrter vo -
cari; eoque amplius nec eum qui
-dem qui proximior sit cognatus,
semper potiorem esse. Cum enim 
prima causa sit suorum heredum, 
et eorum quos inter suos heredes 
enumeravimus, apparet pronepo-
tem vel adnepotem defuncti po-
tiorern esse , quam fratrem aut 
patrem matremque defuncti: cum 
alioquin pater quidem et mater, 
ut supra quoque tradidimus, pri-
mum gradum cognationis obti-
neant, frater vero secundum; pro-
nepos autem tertio gradu sit cog-
nationis et adnepos quarto. Nec 
interest in potestate morientis fue-
rit, an non, quod vel emancipa-
tus vet ex emancipato, aut femi-
nino sexu propagatus est. 
XII. Amotis quoque suis llere- 
dibus , et quos inter suos heredes 
vocari dixunus, agnatus qui inte- 
grum jus agnations habet, etiam• 
si longissimo gradu sit plerumque 
potior habetur quam proximior 
cognatus. Nam patrui nepos vel 
pronepas, avunculo v e! materte- 
ræ præfertur. Totiens igitur di- 
cimus, aut potiorem haberi eum 
qui proximiorem gradum cogna- 
tionis obtinet, aut pariter vocari 
eos qui cognati sunt , quotiens 
neque suorum heredum, quique 
inter suos heredes sunt , neque 
agnationis jure aliquis præferri 
debeat secundum ea quæ tradidi- 
mus : exceptis fratre et sorore 
emancipatis, qui ad successionem 
fratrum vel sororuni vocantur; et 
si capite deminuti stint , tamen 
præferuntur ceteris ulterioris gra- 
dus agnatis. 
se hallan en un mismo grado de 
cognacion no son siempre igual-
mente llamados; y aun que el 
mas próximo en grado de cogna-
cion no es siempre el preferido. 
En efecto, siendo el primer órden 
el de los herederos suyos y el de 
las personas llamadas en el nú-
mero de los suyos, es evidente 
que un biznieto ó su hijo pasan 
antes del hermano ó el padre y 
madre del difunto, aunque el pa-
dre y madre , segun lo que lie-
mos dicho antes, se hallen en el 
primer grado de cognácion , el 
hermano en el segundo, y el biz-
nieto ó su hijo solo en el tercero 
ó cuarto. Poco importa por lo de-
nias que estos hijos se hallen ba-
jo la potestad del moribundo , 6, 
que no estuviesen, hallándose ya 
emancipados , ya nacidos de un 
emancipado 6 de una hija. 
12. A falta de herederos suyos 
y de los llamados en el número 
de tales, el agnado que ha que-
dado en la integridad de su de-
recho de agnacion, aunque fue-
se en el grado mas distante , es 
generalmente preferido al cogna-
do mas próximo. Así el nieto ó 
biznieto del tio paterno es prefe-
rido al tio y á la tia maternos. 
Cuando se dice que el mas próxi-
mo en grado de cognacion es pre-
ferido, o que los cognados en un 
mismo grado se presentan en con-
currencia, debe entenderse, sino 
existen ni heredero suyo, ni per-
sona llamada en la clase de tal, 
ni agnado con derecho de prefe-
rencia , segun lo que hemos ex-
puesto. Se esceptúan el hermano 
y la hermana emancipados, que 
son llamados á la sucesion de  su 
hermano ó de su hermana , y á 
pesar de su disminucion de ca-
beza, preferidos á los agnados 
de un grado inferior. 
La recapitulation contenida en este párrafo y en el 
precedente, asi como la deduction de las consecuencias 
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que en ól se exponen, se comprenden bastantemente; y 
por otra parte el resumen que formaremos de todos estos 
órdenes de sucesion , nos dispensa de insistir mas aqui so-
bre este punto. 
TITULUS VII. 	 TITULO VII. 
DE SUCCESSIONE LIBEHTORUM. 	 DE LA SUCESION DE LOS LIBERTOS. 
Esta sucesion puede ser ó abintestato 6 testamentaria: 
es preciso examinarla bajo estos dos aspectos. 
Y desde luego , observemos la situacion particular de 
los libertos ; trasladados de la esclavitud á la libertad , lle-
gan á esta solos, sin vinculos de parentesco con nadie, sin 
ascendiente ni laterales , pues los vinculos de parentesco 
servil no eran considerados por nada , ni aun despues de 
emancipacion (al menos hasta Justiniano). En esta situa-
cion , no tienen , pues , ni linea ascendente ni colateral, 
ya de agnados, ya de cognados. Pero pueden contraer jus-
tas nupcias, tener hijos legitimos, y dar principio asi á 
una posteridad que se perpetuará desde ellos. Pueden te-
ner una linea descendente. Por otra parte, en lugar de los 
agnados que les falta , la ley de las Doce Tablas les dá el 
patrono y sus hijos, á cuya familia se hallan en cierto mo-
do ligados por la emancipacion y por el nombre que han 
recibido. 
Segun estos datos debe arreglarse la sucesion. 
Sucesion de los libertos segun las Doce Tablas. 
Nunc de libertorum bonis vi- 
deamus. Olim itaque licebat li-
berto patronum suum impune tes- 
tamento præterire ; nam ita de-
mum lex Duodecim--Tabularum 
ad hereditatem liberti vocabat pa- 
tronum, si intestatus mortuus es- 
set libertus nullo suo herede re- 
licto. Itaque intestato quoque 
mortuo liberto, si is suum here- 
dem reliquisset, nihil in bonis 
ejus patrono juris erat. Et si qui- 
dem exnaturahbus liberis aliquem 
Ahora trataremos de los bienes 
de los libertos. En otro tiempo 
podia el liberto omitir su patro-
no impunemente en su testa-
mento; porque la ley de las Do-
ce Tablas no llamaba al patrono 
á la herencia del liberto, sino en 
cuanto este último hubiese muer-
to intestado y sin heredero suyo. 
Asî , cuando habia muerto intes-
tado, si habia dejado un here-
dero suyo , no tenia el patrono 
ningun derecho á sus bienes. En 
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• uunl heredem reliquisset, nulla  
videbatur querela ; si vero adop-  
tivus filius fuisset , aperte ini-  
quum erat nihil juris patrono su-
peresse. 
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esto, nada tenia que decir, si es-  
te heredero suyo era un hijo na-
tural ; pero si era un hijo adop-
tivo hahia evidente injusticia en  
despojar el patrono de todo de-
recho. 
El sistema de la ley de las Doce Tablas es muy sencillo.  
Para la sucesion abintestato del liberto, se presentan  
en primer grado sus herederos suyos , lo que comprende  
tanto sus hijos habidos de justas nupcias, cuanto los que  
hubiese adoptado , y aun la mujer (uxor) que hubiese ad-
quirido in manu, y que hubiese de este modo entrado en  
su familia en la clase de hija. Eu segundo lugar se presen-
tan , corno ocupando el lugar de los agnados , el patrono,  
y a falta de este sus hijos. Observemos que respecto de es-
tos mismos , se dividia la sucesion lo mismo que la de los  
agnados, por cabezas y no por estirpes : «Ad riberos patro-
norum hereditas defuncti pertinet, ut in capita , non in stir-
pes dividatur» (1).  
Para la sucesion testamentaria no se oponia al liberto  
mas dificultad ni mas obstáculo que á los demas ciudada-
nos. Podian en su testamento seguir libremente su volun-
tad , y despojar tanto á sus herederos suyos cuanto al pa-
trono y sus hijos. 
 
Resultaba de este sistema que el patrono podia hallar-
se excluido de la sucesion de su liberto; 1.°; por los here-
deros suyos de este último; 2.°; por su testamento. Pero  
ninguna de estas dos causas de exclusion era de temer, res-
pecto de sus libertos : la primera , porque la liberta no  
podia tener herederos suyos ; la segunda , porque hallán-
dose a causa de su sexo en perpetua tutela de su patrono,  
no podia testar, ni por consiguiente privarlo de la heren-
cia sin su consentimiento (2).  
Sucesion de los libertos segun el derecho pretoriano. 
I. Qua de causa , postea præ- 
	
1. Por esto el edicto del pretor 
torrs edicto hæc juris iniquitas corrigió con posterioridad esta 
0) Ulp. Reg. 27. 4.—Paul. Sent. 3. 2. c. 3. (2) n Quoniam non sunt sui heredes matri ut obstent patrono n (Ulp. Reg. 19. 2). 
 —«Cum enim bu in patronorum legitima tutela essent, non aliter scilicet testa-
• mentum (acere poterant quam patrono auctore n (Gay. 3. 41). 
4 
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emendata est. Sive enim faciebat 
testamentum libertus, jubebatur 
ita testari ut patrono partem di-
midiam bonorum suorum relin-
queret ; et si aut nihil aut minus 
parte dimidia reliquerat, dabatur 
patrono contra tabulas testamen-
ti partis dimidiæ bonorum posses-
sio. Sive intestatus moriebatur, 
suo herede relicto filio adoptivo, 
dabatur æque patrono contra huno 
suum heredem partis dimidiæ bo-
norum possessio. Prodesse auteur 
liberto solebant ad excludendum 
patronum naturales liberi , non 
solum quos in potestate mortis 
tempore habebat, sed etiam eman-
cipati et in adoptionem dati : si 
modo ex aliqua parte scripti he-
redes erant, aut præteriti contra 
tabulas bonorum possessionem ex 
edicto petierant; nam exheredati 
nullo modo repellebantpatronum . 
iniquidad del derecho. En efecto, 
si el liberto hacia un testamento, 
estaba obligado á testar de modo 
que dejase al patrono la mitad 
de sus bienes ; sino , el patrono á 
quien nada hubiese dejado , , 6 
menos de la mitad, obtenia la po-
sesion de bienes contra las tablas 
del testamento , por la mitad de 
los bienes. Si moría intestado, 
dejando por heredero suyo su hi-
jo adoptivo , se daba igualmente 
al patrono, contra este heredero, 
la posesitan de bienes por la mitad. 
Pero servian á excluir al patrono: 
los hijos naturales del liberto; no 
solo los sometidos á su potestad 
en el momento de su muerte, si-
no aun los emancipados 6 dados 
en adopcion , con tal que fuesen 
instituidos en una parte cualquie-
ra , ó que pasados en silencio hu-
biesen solicitado la posesion de 
bienes contra tabulas; porque 
los desheredados no excluian de 
ningun modo al patrono. 
Respecto de los herederos suyos , se aplicaba á los del 
liberto todo lo que hemos dicho con relacion á los herede-
ros suyos de los demas ciudadanos. Asi les fue comun lo 
que se refiere d la desheredacion ó á las personas llamadas 
en el número de herederos suyos. 
El pretor , como vemos aqui en el texto , llega al so-
corro de los hijos emancipados , ó dados en adopcion , ya 
por medio de la posesion de bienes unde liberi, ya por la 
contra tabulas, segun hemos expuesto al principio, p. 15 y 
siguiente. 
Respecto del patrono, modificó el pretor completamen-
te el derecho de las Doce Tablas; consideró inicuo que el 
patrono pudiese ser despojado de todo derecho ú la heren-
cia del liberto, por la sola voluntad de este último , ya su-
cediese esto por la adopcion de un hijo, ó por la adquisi-
cion in manu dé una mujer, actos puramente voluntarios 
de parte del liberto, ya por un testamento que hubiese he-
cho. Por consiguiente, en todos estos casos, y cuando no 
hubiese herederos suyos que realmente procediesen del li- 
Toxe II. 
	 13 
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berto , ó hijos llamados en el número de los herederos su-
yos , el edicto del pretor aseguraba al patrono un derecho 
á la mitad de la sucesign , de cuyo derecho no se Íe pudie-
se despojar, y que debia obtener, ya por la posesion de 
bienes abintestato , ya por la posesion de bienes contra 
tabulas , segun que el liberto hubiese muerto sin haber 
hecho ó habiendo hecho un testamento en perjuicio suyo. 
Esta parte del edicto no se aplicaba a las sucesiones 
de las libertas , pues hemos visto que acerca de ellas nada 
tenia que temer el patrono (1). 
Tampoco se aplicaba á la patrona ; el pretor no habia 
aumentado sus derechos, y los habia dejado tales como 
se hallaban segun la ley de las Doce Tablas (2). En fin, 
entre los hijos del patrono debe hacerse la misma distin-
cion segun el sexo. Los varones tenian el mismo derecho 
pretoriano que el mismo patrono , á falta de este último; 
pero sus hijos del sexo femenino no tenian mas que el de-
recho de las Doce Tablas (3). 
Seccion de los libertos segun la ley PAPIA POPPÆA. 
II. Postea vero lege Papia adaue-
ta sunt jura patronorum qui locu-
pletiores libertos habebant. Cau-
turn est enim ut ex bonis ejus qui 
sestertium centum millium patri
-monium reliquerat , et pauciores 
quam tres liberos habebat , sive 
is testamento facto , sive intesta 
tus mortuus erat , virilis pars pa-
trono deberetur. Itaque, cum 
unum quidem filium filiamve he
-redem reliquerat libertus, perin-
de pars dimidia patrono debeba-
tur, ac si is sine ullo filio filiave 
testatus decessisset : curo duos 
duasve heredes reliquerat, tertia 
pars debebatur (patrono) : si tres 
reliquerat, repellebatur patronus. 
2. Posteriormente la ley Papia 
aumentó los derechos de los pa-
tronos, segun las riquezas de los 
libertos. Estableció en efecto que 
de los bienes de todo liberto que 
dejase cien mil sestercios de pa-
trimonio y menos de tres hijos, 
que hubiese fallecido ya testado, 
ya intestado , tomase el patrono 
una parte viril. Así, cuando el li-
berto hubiese dejado por here-
dero á un solo hijo ó a una sola 
hija pasaba al patrono la mitad, 
como si el liberto hubiese muer-
to testado y sin hijos. En caso 
de haber dos herederos, hijos ó 
hijas, el patrono tenia el tercio; 
en caso de tres, era excluido. 
La ley PANA POPPÆA , en su espiritu general de con-
ceder á los ciudadanos derechos mas ó menos extensos, 
(I) Ulp. Reg. 29.2. 
(2) Gay. 3. 49. (s) Ulp. Reg. 29. 4. 
li 
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segun que tuviesen mayor ó menor número de hijos , ó 
que no los tuviesen absolutamente, introdujo nuevas re-
glas para la sucesion de los libertos ó libertas. 
El texto solo nos dá á conocer sus disposiciones rela-
tivas á los derechos de los patronos á los bienes de los li-
bertos del sexo masculino; vemos que el patrono obtiene 
el derecho de presentarse aun en concurrencia con los he-
rederos suyos del liberto , por una parte viril , ti menos 
que el difunto haya dejado mas de dos hijos, o bien un 
patrimonio de cien mil sestercios. 
En cuanto á los derechos relativos á la sucesion de las 
libertas , la ley PAPIA POPP /EA libertó de la tutela del pa-
trono á toda aquella que hubiese tenido cuatro hijos ; por 
consiguiente, les permitió testar sin autorizacion del pa-
trono ; pero al mismo tiempo , á fin de que este no fuese 
despojado por el testamento, le aseguro la ley en la suce-
sion de una liberta una parte viril, segun el número de 
los hijos supervivientes (1). 
En cuanto las hijas y demas descendientes del sexo 
femenino del patrono , lo mismo que en cuanto á la pa-
trona y á sus hijos , que quedaban todos , segun el dere-
cho pretoriano , bajo el imperio de las Doce Tablas , les 
di() la ley PAPIA POPP/CA derechos mas Amplios, análogos 
á los del patrono y sus hijos varones: pero solo cuando 
tenian el número de hijos fijados por esta ley : dos ó tres 
segun los casos , como puede verse circunstanciadamente 
en Gayo y en Ulpiano (2). 
Sucesion de los libertos segun Justiniano. 
III. Sed nostra constitutio, quam 
pro omnium notione græca lingua 
compendioso tractatu habito coin-
posuimus, ita hujusmodi causas 
definivit : ut, si quideoi libertus 
vel liberta minores centenariis 
sint, id est, minus centum aureis 
habeant substantiam (sic enim le-
gis Papiæ summam interpretati 
sumus , ut pro mille sextertiis 
3. Mas una constitucion nues-
tra , redactada en griego para fa-
cilitar á todos su inteligencia , y 
que comprende acerca de esta 
materia un sistema completo, lia 
establecido las reglas siguien-
tes. Si el liberto 6 la liberta es 
menos que centenaria , es decir, 
si tiene menos de cien sueldos de 
oro de patrimonio (porque de es- 
(1 UIp. Reg. 29. S. 3.—Gay. 3 . SS. 44 y 47. (2 Gay. 3. SS. 49. á 53: UIp. Reg. 29. SS. 5 á 7. 
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unus aureus computetur) nullum  
locum.habeat patronus in eorum . 
successionem , si tamen testamen-  
tum fecerint. Sin autem intestati 
decesserint nullo liberorum relic- 
to, tune patronatus jus quod erat 
ex lege Duodecim-Tabularum, in-
tegruin reservavit. Cum vero ma- jores centenariis sint , si heredes 
vel bonorum possessores liberos  
habeant, sive unum sive plures 
cujuscunque sexus vel gradus, ad 
eos successionem parentum de- 
duximus , patronis omnibus mo-
dis una cum sua progenie semotis. 
Sin autem sine liberis decesserint, 
si quidem intestati, ad omnem 
hereditatem patronos patronas- 
que vocavimus. Si vero testámen- 
tum quidem fecerint, patronos 
autem aut patronas prætérierint, 
cum nulos liberos haberent, vel 
habentes eos exheredaverint, vel  
mater sive avus maternus eos 
præterierint, ita ut non possint 
argui inofficiosa eorum testamen- 
ta : tune ex nostra constitutione 
per bonorum possessionem contra 
tabulas, non dimidiam (ut antes) 
sed tertiam partem bonorum liber- 
ti consequantur; vel quod deest 
eis ex constitutione nostra replea- 
tur , si quando minus tertia par- 
te bonorum suorum libertus vel 
liberta eis reliquerit: ita sine one-
re, ut nec liberis liberti libertæ- 
 
ve ex ea parte legata vel fidei- 
commissa præstentur, sed ad co - 
 rehedes eorum hoc onus redun- 
daret: multis aliis casibus a nobis 
in præfata constitutione congre- 
gatis quos necessarios esse ad hu- 
,lus modi,luris dispositionem pers- 
peximus, ut tam patroni patro- 
næque quam liberi eorum , nec 
non qui ex transverso latere ve-
niunt usque ad quintum gradum, 
ad successionem libertorum liber- 
tarumve vocentur , sicut ex ea 
constitutione intelligendum est. 
Ut si e usdem patroni vet patro- 
næ, ve^ duorum duarumque plu- 
riumve liben sint, qui proximior  
est , ad liberti vel libertas vocetur 
ta manera valuamos ta suma de la 
 ley Papia: un sueldo de oro es mil
sestercios) , el patrono no tendrá 
ningun derecho á su sucesion, si 
es que han dispuesto de ella por 
testamento; porque si han muerto 
intestados, il derecho de patro-
no permanece integro , tal como 
se hallaba fijado por la ley de las 
-Doce Tablas. Pero cuando son 
mas que centenarios, si tienen hi 
jos herederos 6 poseedores de bie-
nes, ya uno, ya muchos, de cual-
quier sexo ó grado que sean, son 
estos hijos á los que llamamos á 
la herencia paterna , con exclu-
sion total del patrono y de su des-
cendencia. Si mueren sin hijos 
entonces, si no han dejado tes-
tamento , llamamos a los patro-
nos o patronas á la totalidad de 
la herencia; pero si han hecho un 
testamento, y en él han omitido 
á su patrono ó patrona , no te-
niendo hijos, ó habiendo deshe-
redado á los que tenian , 6 si se 
trata de una madre .ó de un 
abuelo materno, habiéndolos pa-
sado en silencio , de modo que 
su testamento no pueda ser acu-
sado como inoficioso , en este ca-
so el patrono , segun nuestra 
constitucion , obtendrá por la po-
sesion de bienes contra tabulas,  
no ya como en otro tiempo la 
mitad, sino el tercio de los bie-
nes del liberto , ó el comple-
mento de este tercio , si el li-
berto 6 la liberta les han dejado 
menos del tercio ; y esto sin car-
gas: de tal modo que aun los le-
gados ó fideicomisos dejados á  
los hijos del liberto ó de la li-
berta, no deberán ser pagados  
de dicho tercio; pero la carga 
 
de ellos recaerá exclusivamente 
sobre los coherederos del patrono. 
En la misma constitucion hemos 
reunido otras muchas reglas, que 
juzgamos necesarias para com-
pletar este derecho. Así es, que 
son llamados á la sucesion de los 
libertos, no solo el patrono, la 
 
patrona y sus hijos, sino tambien 
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successionem; et in capita non in 
stirpes, dividatur successio: eo-
dem modo et in iis qui ex trans-
verso latere veniunt, servando. 
Pene enim conscnantia jura in-
genuitatis et libertinatis in suc-
cessionibus fecimus. 
sus parientes colaterales hasta el 
quinto grado , como puede verse 
en el texto de esta constitucion. 
Mas en el caso de muchos hijos, 
de uno , de dos ó de muchos pa-
tronos ó patronas , el mas proxi-
mo es llamado á la herencia del 
liberto ó de la liberta, y la he-
rencia se divide por cabezas y no 
por estirpes. Lo mismo sucede 
con los colaterales. Hemos casi 
reducido á la identidad el derecho 
de sucesion, tanto con relacion á 
los libertos , cuanto con relacion 
á los ingénuos. 
Estas disposiciones que parecen complicadas, pueden 
resumirse en muy pocas palabras. 
Y desde luego Justiniano no pone diferencia entre el 
patrono y la patrona , sus hijos del sexo masculino b del 
femenino, ni entre la sucesion de un liberto ó de una li-
berta; para todas estas personas es uno mismo el derecho. 
La sucesion abintestato del liberto se halla arreglada 
del modo siguiente. 
1.° Sus hijos, y aun aquellos que hubiese tenido en 
la esclavitud, si son libres en el momento de su muerte; 
porque hemos visto poco antes (p. 84.) , que Justiniano, 
con diferencia de la antigua legislacion , cuenta este pa-
rentesco servil. Desde el momento que hay hijos del liber-
to, cualquiera que sea el caudal del difunto, el patrono 
no tiene ningun derecho á su herencia : en este sentido 
puede decirse que Justiniano vuelve á la sencillez de la 
ley de las Doce Tablas. 
2.° El patrono y la patrona, y a falta de estos, sus hi-
jos , que ocupan el lugar de agnados , y entre los cuales 
debe hacerse la particion por cabezas y no por estirpes. 
3.° Los parientes colaterales del patrono 6 de la pa-
trona; pero solo hasta el quinto grado, ocupando el lugar 
de los cognados del liberto; porque como en este Orden 
el parentesco servil no se cuenta , ni aun por Justiniano, 
el liberto no tiene nunca cognados por herederos. 
Asi , la herencia de los libertos se halla arreglada ca-
si como la de los ingénuos, en el sentido de que tienen un 
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primer Orden , el de los herederos suyos O descendientes 
asimilados á los herederos suyos : un segundo Orden, el de 
los aguados , representado por el patrono O la patrona , y 
sus hijos; y en fin, un tercer Orden, el de los cognados, 
representado por los parientes colaterales del patrono O la 
patrona, hasta el quinto grado. 
En cuanto á la sucesion testamentaria, el liberto, res-
recto de sus hijos , se halla sometido á las mismas reglas 
que los demas ciudadanos , para la desheredacion , omi-
sion ó queja por inoficiosidad. 
Respecto de su patrono, es preciso distinguir: si el li-
berto tiene por todo patrimonio menos de cien sueldos de 
oro , vuelve Justiniano á la sencillez de la ley de las Doce 
Tablas , el liberto puede testar libremente , y aun despo-
jar del todo á su patrono. Pero si tiene mas de cien sueldos 
de oro , entonces el patrono debe tener por el testamento 
del liberto , no ya , como en otro tiempo tenia , la mitad, 
sino solo el tercio ; sino , tendrá el derecho de hacerse dar 
el tercio O el complemento , que pudiese faltarle por la po-
sesion• de bienes contra tabulas. Bien entendido que esta 
especie de derecho de reserva hereditaria , no pertenece 
al patrono sino en  el caso en que el liberto , no teniendo 
hijos, ó habiéndolos justamente desheredado ú omitido, á 
el fuese a quien hubiese debido pasarla sucesion abintestato. 
/ta sine onere, ut nec' liberis liberti libertceve ex ea par-
te legata vel fideicommissa prcestentur. El tercio que el pa-
trono tiene derecho para reclamar asi, no se calcula nun-
ca sino hecha deduccion de las deudas; pero no puede 
ser gravado con ninguna carga de legados ó fideicomisos, 
ni con ninguna otra dádiva. A tal punto, que nuestro tex-. 
to supone, que habiendo un liberto justamente deshereda-
do á sus hijos , les ha dejado , sin embargo , algun legado 
ó algun fideicomiso. Hallándose de este modo los hijos re-
chazados de la sucesion , esto basta para que el Orden del 
patrono llegue , y tenga derecho de reclamar, contra las 
tablas del testamento su tercio integro. En este caso no 
se verá nunca obligado á contribuir con este tercio para pa-
gar legados O fideicomisos dejados á los hijos del difunto, 
pues esta carga grava toda ella á los lemas herederos. 
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IV. Sed hæc de iis libertinis 
hodie dicenda sunt, qui in civi- 
tatem romanam pervenerunt; cum 
nec sint alli liberti simul dediti- 
tüs et latinis sublatis : cum Lati- 
norum legitimæ successiones nu- 
Ilæ penitus erant, qui licet ut li- 
beri vitam suam peragebant , at- 
tamen in ipso ultimo spiritu simul 
animam atque libertatem amitte- 
bant, et quasi servorum ita bo-
na eorum jure quodammodo pe - 
culii ex lege Junia manumissores 
detinebant. Postea vero senatus- 
consulto Largiano cauttim fuerat, 
ut liberi manumissoris non nomi - 
natim exlaeredati facti extraneis 
heredibus eorum in bonis latino-
rum præponerentur. Quibus su-
pervenit etiam divi Trajani edic- 
tum, quod eundem hominem , si 
invito vel ignorante patrono ad ci- 
vitatem romanam venire ex bene- 
ficio principis festinabat, faciebat 
quiderai vivum civem romanum, 
latinum vero morientem. Sed nos- 
tra constitutione propter hujus- 
modi conditionum vices et alias 
difficultates , cum ipsis latinis 
etiam legem Juniam et senatus- 
consultuin Largianum et edictum 
divi Trajani in perpetuum deleri 
censuimus, ut omnes liberti ci• 
vitate romana fruantur ; et mira- 
bili modo quibusdam adjectioni- 
bus ipsas vias gum in latinitatem 
ducebant, ad civitatem romanam 
capiendam transposuimus. 
4. Pero todo esto debe enten-
derse de los libertos que se hacen 
ciudadanos romanos (y hoy no hay 
ot^os, habiendo sido suprimidos 
los dediticios y los latinos) ; por-
que los Latinos no dejaban nun-
ca ninguna sucesion legitima; en 
efecto , aunque viviesen como li-
bres, sin embargo , al exhalar su 
último aliento, perdian á un tiem-
po la vida y la libertad, y segun 
la ley Junia, sus bienes , como los 
de los esclavos, quedaban por 
una especie de derecho de peculio 
A aquellos que los habian manu-
mitido. Pero en adelante, el se-
nadoconsulto Largiano habia es-
tablecido que los hijos de manu-
mitente, a menos de haber des-
heredacion nominativa , fuesen 
preferidos en los bienes de los 
Latinos á los herederos extraños; 
y posteriormente llegó el edicto 
de Trajano, que, cuando un la-
tino , contra la voluntad y sin sa-
berlo su patrono, habia obtenido 
del favor imperial su introduccion 
anticipada en la ciudad, hacia 
del mismo hombre , en vida un 
ciudadano, y á su muerte un La-
tino. Pero por nuestra constitu-
cion, á causa de todas estas vi-
cisitudes de condiciones y otras 
dificultades , hemos suprimido 
perpétuamente con los mismos 
Latinos , ya la ley Junia y el se-
nadoconsulto Largiano , ya el 
edicto de Trajano , a fin de que 
todos los libertos gocen de los de-
rechos de ciudadanos romanos, 
y, ¡ cosa admirable ! por medio 
de algunas adiciones, los mismos 
medios que conducian á la lati-
nidad, trasladados por nos, con-
ducirán á la ciudad romana. 
Gayo, en sus Institutas, trataba aqui de la sucesion de 
esta clase particular de manumitidos llamados Latinos Ju-
nianos. En esta parte Justiniano ha tomado de ól algunos 
detalles , que en la legislacion de este principe solo tie-
nen ya un interós histórico. 
70 1N3YLJ AYIVA ntsI%UU! A VA LA IMaTITUTI. LLD. 111. 
Jure guodammodo peculii: Ya hemos explicado (to-
mo 1.°, p. 233 y siguiente), la situacion de los manumi-
tidos latinos, segun la ley Junta Norbana, y el derecho 
de peculio, en virtud del cual , á la muerte de estos liber-
tos, el patrono ó sus herederos tomaban los bienes que 
aquellos habian dejado. Basta referirnos á estas explica-
ciones. 
Senatus-consulto Largiano. El senadoconsulto Largia- 
no fué expedido bajo el imperio de Claudio y bajo el con-
sulado de Lupo y de Largo. Creó , de los bienes del liber-
to latino , en lugar del derecho de peculio , una especie de 
herencia , en beneficio de los hijos del patrono. En efecto, 
aun cuando el patrono hubiese dejado al morir otros he-
rederos distintos de sus hijos , los bienes del liberto latino 
Juniano , muerto despues de él , no pasarian como un pe-
culio á la herencia del patrono , para ser divididos bajo 
este titulo entre todos los herederos, hijos ú otros; pero 
los hijos los recogian solamente como por una especie de 
derecho sucesorio , con exclusion de los demas herederos. 
Non nominatim ex heredati facti. Mas el patrono pri-
vaba á sus hijos de esta especie de derecho sucesorio del 
senadoconsulto Largiano , desheredándolos nominalmente 
de su propia herencia. Por lo demas, si no habian sido des-
heredados nominalmente , conservaban siempre el derecho 
del senadoconsulto Largiano á los bienes del liberto latino, 
aunque no fuesen herederos de su padre , como por ejem-
plo, si se trata de hijos á quienes se puede desheredar co-
lectivamente, ó pasar en silencio: excluidos por la deshe-
redacion colectiva ó por la omision de la herencia paterna, 
no lo son , sin embargo , de los bienes del latino Juniano: 
lo mismo se entiende respecto de aquellos que se hubiesen 
abstenido. Pueden verse en Gayo los pormenores que  (Id 
 acerca de este senadoconsulto (1). 
Divi Trajani edictum. El emperador podia conceder á 
un manumitido latino el derecho de ciudad, como ya he-
mos visto (t. 1.° , p. 237). Pero si este favor solo le habia 
sido concedido contra la voluntad y sin saberlo su patro-
no, el edicto de Trajano quería que el derecho del pat io- 
(1) traY. a. 65 a 67. 
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no y de sus hijos , en cuanto á los bienes que podria dejar 
este liberto, quedase sano y salvo (salvo jure patroni). Asi, 
el liberto que de esta manera habia llegado á ser ciudada-
no romano , gozaba durante toda su vida de las ventajas 
y derechos de la ciudad; pero á su muerte, eran deferidos 
sus bienes como los. de un simple manumitido latino (1); 
disposicion que fué dulcificada despues por otro senado-
consulto del tiempo de Adriano (2). 
Pero bajo el imperio de Justiniano fueron derogadas 
todas estas distinciones, pues todos los libertos quedaban 
como ciudadanos y formaban todos una sola clase. 
TITULUS VIII. 
DE ADSIGNATlONE LIBERTORUM. 
In summa, quod ad bona li-
bertorum, admonendi sumus cen- 
suisse senatum , ut quamvis ad 
omnes patroni liberos qui ejus- 
dem gradus sunt, æqualiter bona 
libèrtorum pertineant, tamen li- 
ceret parenti uni ex liberis ad- 
signare libertum: ut post mortem 
ejus solus is patronus habeatpr 
cui adsignatus est; et ceteri 
beri qui ipsi quoque ad éadem 
bona,  nulls adsignatione inter- 
veniente, pariter admitterentur, 
nihil juris in his bonis habeant. 
Sed ita demum pristinum jus re- 
cipiunt, si is cui adsignatus est 
decesserit nullis liberis relictis. 
TITULO VIII. 
DE LA ASIGNACION DE LOS LIBERT05. 
En fin , respecto de los bienes 
de los libertos, advertimos que 
un senadoconsulto , aunque estos 
bienes pasen igualmente á todos 
los hijos del patrono que se'en-
cuentran en el mismo grado, ha 
permitido al padre asignar el li-
berto d uno de sus hijos; por ma-
nera que despues. de su muerte, 
este hijo á quien el liberto . ha 
sido asignado, será considerado 
como el único patrono ; y los de-
mas hijos que a falta de asigna-
cion habrian sido igualmente ad- 
mitidos á aquellos bienes , no 
tendrán á ellos ningun derecho. 
Pero recobran su antiguo dere-
cho, si muere sin hijos, aquel á 
quien ha sido hecha la asignacion. 
Censuisse senatum. Este senadoconsulto fué hecho, co-
mo nos 16 indica el §. 3 de  este titulo , en tiempo del 
emperador Claudio bajo el consulado de Suilo Rufo y 
de Osterio Scapula el año 798 de Roma. Ulpiano nos 
da a conocer el texto de él en un fragmento, que se 
 ha-
lla inserto en el Digesto (3). 
Uni ex liberis adsignare libertum. Segun el derecho 
1) Ib. 74. 
2) !b. 22. 
3) D. 3 8 . 4. 1. pr. F. Ulp. 
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primitivo, cuando el patrono moría antes que el liber-
to, moría sin ningun derecho it la sucesion que este ul-
timo pudiese dejar, pues fallecia antes de abrirse dicha 
sucesion. El derecho de herencia pasaba entonces á los 
hijos del patrono , cuyo derecho les era personal é igual 
entre ellos segun su grado. Pero, segun el senadocon-
sulto, es permitido al patrono alterar esta igualdad de 
derechos y estender su poder , aun despues de su muer-
te, á los bienes del liberto superviviente, asignando di-
cho liberto á uno solo de sus hijos con exclusion de los 
demas. 
Nullis liberis relictis. Aquel á quien el liberto ha sido 
asignado, siendo reputado como el solo patrono, el de-
recho de herencia á los bienes del liberto se halla con-
cencentrado en él solo, y á falta suya en sus hijos: así 
es que si muere antes que el liberto , dejando hijos , á 
estos últimos pertenece el derecho hereditario; pero si 
muere sin hijos, 6 si todos sus hijos mueren antes que 
el liberto, entonces hallándose completamente extingui-
da la familia de aquel á quien habia sido hecha la asig-
nacion, y siéndolo así antes de la apertura de la suce-
sion del liberto, se vuelve al derecho comun, y el de-
recho hereditario á esta sucesion pasa á todos los demas 
hijos del patrono. 
I. Nec tantum libertum sed 
	 1. Es no solo un liberto sino 
etiam libertara; et non tantum tambien una liberta; y no solo á 
filio nepotive, sed etiam tiliæ nep - un hijo ó á un nieto, sino á una five adsignare permittitur. 	 hija o a una nieta, á quienes se 
puede asignar. 
Nepotive, neptive. El patrono puede escoger entre to-
dos sus hijos al que quiera para hacer la asignacion de 
un liberto : no se halla obligado á seguir el Orden de los 
grados. Puede, aunque tenga hijos, asignar un nieto 
O á una nieta y darles así la preferencia sobre los del 
grado anterior; puede, aun cuando estos nietos fuesen 
precedidos en la familia por su padre, bajo cuya potes-
tad debe recaer á la muerte del patrono (1). 
(0 Dig. 38. 4. 3. SS. 	 y 2. f. Ulp. 
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II. Datur autem hæc adsignan- 
di facultas el qui duos pluresve  
liberas in potestate habebit, ut 
eis quos in potestate habet, ad - 
 signare libertum libertamve liceat. 
Unde quærebatur, si eum cui 
adsignaverit postea emaucipave- 
rit, num evanescat adsignatio. 
Sed placuit evanescere, quod et 
Juliano et aliis plerisque visum 
est. 
2. Por lo demas, esta facultad 
de asignacion se chi á aquel que 
tiene dos ó mas hijos bajo su po-
testad; por manera que pueda 
 
asignar a aquellos que tenga ba-
jo su potestad. Lo que ha hecho 
preguntar, si en caso de emanci-
pacion posterior ci el hijo á quien 
haya sido hecha la asignacion, se 
estinguirá esta. Se ha decidido  
que se estinguirá: tal es la opi-
nion de Juliano y de otros. 
Duos pluresve liberos. En vez de hacer la asignacion  
á uno solo de los hijos, puede hacerse á dos ó mas: les  
corresponde entonces en comun con exclusion de los  
otros. 
Quos in potestate habet. Es condicion indispensable.  
En efecto , es preciso observar que no es permitido al  
patrono crear su liberto herederos que la ley no le ha  
dado; sino solo escoger entre los que la ley le  ha dado. 
El patrono no crea un derecho hereditario, sino solo  
un derecho de preferencia. Luego á los hijos que ya no  
tienen bajo su potestad ningun derecho hereditario even-
tual á la sucesion del liberto, no puede hacer que so-
bre ellos recaiga la asignacion.  
Placuit evanescere. En efecto , aunque la asignacion  
haya sido hecha antes de la emancipacion , nunca era 
 
mas que un derecho de preferencia atribuido á alguno  
de los que son hábiles para suceder; pero inhabilitán-
dose este hijo para suceder al liberto, se estingue su de-
recho de preferencia (1).  
s 
III. Nec interest testamento  
quis adsignet, an sine testamen-
to; sed etiam quibuscunque ver -
bis patronis hoc permittitur face-
re ex ipso senatus consulto, quod 
 
Claudianis temporibus factum est,  
Suillo Rufo et Osterio Scapula 
 
consulibus. 
3. Poco importa que la asigna-
cion sea hecha por testamento 6 
 
sin él. Aun es permitido al pa-
trono hacerla en cualesquiera tér-
minos, segun el mismo senado-
consulto, que fué hecho en tiempo  
de Claudio, bajo el consulado de 
 
Suilo Rufo y de Osterio Scapula.  
^ 
(i) Véase una escepcion que Modestino parece hacer á esta regla para un caso  
particular: cuando la asignacion se hace en comun á un hijo que queda bajo la 
patria potestad y á un hijo emancipado, si los hijos que permanecen bajo la pa-
tria potestad, son dos por lo menos. (Dig. 3s. 4. 9. f. Modest.)  
^ 
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TITULUS IX. 	 TITULO IX. 
DE BONORUM POSSESSIONIBUS. 	 DE LAS POSESIONES DE BIENES. 
La herencia era la única manera de suceder que fué 
reconocida por el derecho civil: era la institucion pri-
mitiva , rigorosamente romana , y que no dependia de 
ningun magistrado, sino solo de la ley civil (ex jure ci-
vili, ipso jure). 
Pero un uso que se introdujo en el tribunal del pre-
tor, y despues las disposiciones expresas del edicto, es-
tablecieron al lado de la herencia una nueva manera de 
entrar en el goce de los bienes del difunto, la posesion 
de bienes; institucion posterior , pretoriana y arreglada 
no por la ley sino por el magistrado. 
Véase cuál debe ser su origen. El pretor en sus atri-
buciones de asegurar la ejecucion de la ley, se halla-
ba encargado , en caso de disputa , d. hacer dar y man-
tener al heredero en la posesion de los bienes del di-
funto. Esta entrega de posesion era solo la disposicion 
ejecutoria de la ley de herencia : era el hecho que eje-
cutaba el derecho. El pretor al principio debió dar esclu-
sivalnente la posesion de los bienes á los que eran he-
rederos por la ley ; pero en seguida discurrió concederla 
á parientes, que el derecho civil habia dejado desatendi-
dos, y aun en otros casos rehusarla al heredero legal, 
y atribuirla con perjuicio suyo á otras personas, que la 
equidad y los vínculos naturales les hiciesen preferibles. 
Asi, haciendo ejecutar el derecho civil en el primer 
caso , llenaba sus vacíos en el segundo , y lo contrade-
cía en el tercero , á fin de corregir su rigor. Sabemos 
que tal habia sido en general el objeto del derecho pre-
toriano (adjuvandi, supplendi ver corrigendi juris civilis 
gratia) (véase t. 1.° , pág. 202). 
Entonces la posesion de bienes se hizo una especie 
de derecho hereditario distinto y aparte, una especie de 
sucesion pretoriana, cuyo Orden y condiciones fueron ar-
reglados por el edicto. Entonces se distinguió la heren-
cia de la posesion de bienes; y el titulo de heredero del 
de poseedor de bienes , que ordinariamente se reunia en 
7 
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una misma persona , pero que tambien con frecuencia 
se hallaban separados. 
La ley y solo la ley hacia al heredero ; el pretor ha-
cia al poseedor de bienes. 
En el edicto la bonorum possessio venia la primera, 
porque el derecho que el pretor daba antes de todo y 
útilmente, era la posesion de bienes; de la herencia se 
trataba en segundo lugar. 
t 
Jus bonorum possessionis intro-
ductum est a prætore, emendan-
di veteris juris gratia. Nec solum 
in intestatorum hereditatibus ve-
tus jus eo modo prætor emenda-
vit, sicut supra dictum est, sed 
in eorum quoque qui testamento 
facto decessermt. Nam si alienus 
postmnus heres fuerit institutus, 
quamvis hereditatem jure civili 
adire non poterat: cum institutio 
non valebat, honorario tamen ju-
re bonorum possessor efficiebatur, 
videlicet a prætore adjuvabatur. 
Sed is a nostra constitutione ho-
die recte heres instituitur, quasi 
et jure civili non incognitus. 
I. Aliquando tamen neque e-
mendandi peque impugnandi ve-
teris juris, sed magis confirman-
di gratia, pollicetur bonorum pos-
sessionem. Nam illis quoque , qui 
recte testamento facto heredes ins-
tituti sunt, dat secundum tabu-
las bonorum possessionem. Item 
ab intestato suos heredes et ag-
natos ad bonorum possessionem 
vocat; sed et remota queque bo-
norum possessione, ad eos perti-
net hereditas jure civili. 
El derecho de posesion de bie-
nes ha sido introducido por el 
pretor para corregir el antiguo 
derecho; y ha introducido este 
correctivo, no solo en las heren-
cias abintestato , como antes he-
mos expuesto, sino tambien en 
las de las personas muertas con 
testamento. Por ejemplo, si un 
póstumo estraño hubiese sido ins-
tituido heredero, aunque segun 
el derecho civil, no puede hacer 
adicion de la herencia, porque 
semejante institucion era nula; 
sin embargo, por el derecho ho-
norario, se hacia poseedor de bie-
nes con el auxilio del pretor. Por 
lo demos, hoy tal póstumo, segun 
nuestra Constitucion, es válida-
mente instituido heredero, y co-
mo reconocido por el derecho 
civil. 
1. A veces sin embargo no es 
para corregir , ni para contrade-
cir el antiguo derecho, sino mas 
bien para confirmarlo, para lo 
que el pretor promete la posesion 
de bienes; porque dá tambien á 
los herederos instituidos por un 
testamento regular la posesion d e . 
bienes seeundunt tabulas (segun 
las tablas). Del mismo modo en 
e l  caso de abintestato, llama á la 
 posesion de bienes á los herede-
ros suyos y á los afinados, aun-
que sin el auxilio de esta pose-
sion de bienes, les pertenezca 
la herencia segun el derecho civil. 
Se ve por estos dos párrafos que la posesion de bie- 
Íf 
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nes se da: con f rmandi , emendandi vel impugnandi vete-
ris juris gratia ; lo que corresponde al objeto general del 
derecho pretoriano: adjuvandi, supplendi vel corrigendi 
juris civilis gratia. Cuidaremos de hacer notar, al ex-
poner las diversas posesiones de bienes, en qué casos con-
firman, enmiendan 6 contradicen el derecho civil. 
En el primer caso, es decir, cuando el pretor atri-
buye la posesion de bienes á los que ya eran herederos 
segun la ley, ¿cuál es la ventaja de este derecho? La 
única ventaja , nos dice Gayo , es la de poder usar del 
interdicto que principia por estas palabras: Quorum bo-
norum, interdicto que tenia por objeto hacerse poner en 
posesion de los bienes hereditarios (1). 
H. Quos autem prætor solos 
vocat ad hereditatem , heredes 
quidem ipso jure non fiunt; nain 
prætor heredero facere non po-
test. Per legem enim tantum vel 
siinilem juris constitutionem he-
redes fiant veluti per senatus-
consulta et constitutiones prin-
cipales; sed cum eis prætor dat 
bonorum possessionem loco here-
dum con'tituuntur et vocantur 
bonorum possessores. Adhuc au-
teur et aiios complures grados 
prætor fecit in bonorum posses-
sionibus dandis duro id agebat ne 
quis sine successore moreretur. 
Nam angu stissimis finibns consti-
tutum per legem Duodecim-Ta-
bularum jais percipiendarum he-
reditatum prætor ex bono et æquo 
dilatavit.
. 
2. Aquellos á quienes el pretor 
llamaba á la herencia , no son 
por derecho herederos; porque 
el pretor no puede hacer ningun 
heredero. En efecto, solo la ley 
6 algun otro acto legislativo , co-
mo senadoconsultos ó constitucio-
nes imperiales, pueden consti-
tuir heredero. Pero el pretor, dán-
doles la posesion de bienes, los 
coloca en lugar de herederos, y 
se denominan poseedores de bie-
nes. El pretor ha establecido ade-
mas otros muchos grados de po-
sesiones de bienes, siendo su ob-
jeto proveer que no se muera 
sin sucesor. Tambien el derecho 
de percibir las herencias , limita-
do por la ley de las Doce Tablas 
á los términos mas estrechos, ae 
ha estendido por el de un modo 
equitativo. 
Loco Iteredum constituuntur. No son herederos, sino 
que se hallan establecidos en su lugar. Esto es lo que 
nos dice casil en los mismos términos Ulpiano, quien aña-
de, que por consiguiente, ya gestionen ellos, ya se pro-
ceda contra .ellos, hay necesidad de recurrir acciones 
(i) eQuibus casibus beneficium ejus in eo solo videtur aliquam utilitatem ha-
bere quod is i lui ita bonorum possessionem petit, interdicto cujus principium 
est QUORUM 6C ipORUN, uii possit.s (Gay. 3. 34.) 
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ficticias, en las cuales se les supone herederos; porque  
no siéndolo realmente, no puede haber ni en pro ni en  
contra de ellos accion directa bajo tal concepto: «Here-
»des guident non sunt; sed heredis loco ccnstituuntur be-
»neficio prætoris. Ideoque seu ipsi agant , seu cum his  
»agatur , fictitiis actionibus opus est, in quibus heredes  
»esse finguntur» (I).  
Is agebat ne quis sine sucressore moreretur ; ex bono  
et cequo dilatavit. Tal es el espiritu que ha movido al  
pretor á añadir, despues de los herederos suyos y de los  
afinados del derecho civil , nuevos órdenes de poseedo-
res de bienes, á fin de que á falta de los dos primeros  
órdenes, no caiga la sucesion en desherencia ó cadu-
que; y a que sus limites se entendiesen en favor de per-
sonas á quienes la naturaleza y la equidad hacian me-
recer consideracion.  
r^ III. Sunt autem bonorum pos
-sessiones ex testamento quidem 
hæ: prima, quæ præteritis libe
-ris datar , vocaturque CONTRA
TABULAS; secunda, quam omni-
bus jure scriptis heredibus præ-
tor pollicetur, ideoque vocatur 
 
SECUNDUM TABULAS testamenti.  
Et cum de testamenti prius locu-
tus est, ad intestatos transitunl  
fecit; et primo loco suis heredi-
bus, et iis qui ex edicto prætoris 
inter saos heredes connumeran-
tur, dat bonorum possessionem 
 
qum vocatur UNIE LIBEBI. Se-
cundo, legitimes heredibus. Ter-
tio, dccem personis quas extra-
neo manumissori prmferebat. Sun t 
 
autem deceul persona: hæ: pater, 
 
mater, avus, aria, tam paterni 
 
quam materni ; item filins, filia, 
nepos, neptis, tam ex filio quam 
ex filia  ; frater ; soror . sive con-
sanguinei sive uterini. Quarto, 
 
cognatis proximis. Quinto, TUL 
QUEL )X FAMILIA. Sexto, patro- 
no et patronæ, liberisque eorum
. 
(1) Ulp. Re;. sri. as. 
3. Las posesiones de bienes tes-
tamentariós son: en primer lugar,  
la deferida á los hijos omitidos,  
y llamada CONTRA TABULAS: en  
segundo lugar, la que el pretor  
promete á todos aquellos que se  
hallan legalmente instituidos he-
rederos, y que se llama por con- 
siguiente SECUNDUM TABULAS.  
Despues de haber tratado de los  
testados, pasa á los intestados.  
Y dá la posesion de bienes : pri-
meramente á los herederos su-
yos , y á todos aquellos que el  
edicto cuenta en el número de los  
herederos suyos: esta se llama  
UNDE LIBEBI; en segundo lugar,  
á los herederos legítimos ; en ter-
cer lugar á las diez personas que  
prefiriese al manumisor estrano, 
a saber: el padre y la madre, el 
abuelo y la abuela, tanto pater-
nos cuanto maternos; el hijo y  la 
hija, el nieto y la nieta habidos  
de un hijo ó de una hija, el herma-
no y la hermana , consanguíneos  
6 uterinos; eu cuarto lugar, á los  
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et parentibus. Septimo , viro et  
uxori. Octavo, cognatis manumis- 
soris. 
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cognados mas próximos; en quin- 
to lugar TUM QUEM EX FAMILIA, 
al individuo mas próximo de la 
familia del liberto; en sesto lugar, 
al patrono y á la patrona, á sus 
descendientes y ascendientes; en  
el sétimo, al esposo y la esposa;  
y por último, en el octavo a los 
cognados del manumisor. 
De la misma manera que la herencia , las posesiónes 
'de bienes son ó testamentarias (ex testamenta) ó abintes-
tato , segun que el difunto ha dejado ó no testamento. 
El texto enumera , aqui todas estas posesiones de bienes: 
el Orden en que se enuncian , está muy lejos de ser in-
diferente, porque indica el Orden de preferer cia. Vamos 
á recorrerlas sucesivamente en el mismo Orden. 
Y desde luego vienen al principio las posesiones de 
bienes ex testamento , que se hallan antes de las posesio-
nes de bienes abintestato, del mismo modo que la heren- 
cia testamentaria se adelanta tambien á la herencia sin 
testamento. «Prcetor eum ordinem secutus quern et lex Duo-
»decim Tabularum secuta est: fuit enim ordinarium, ante 
»de judiciis testantium, deis de . successione abintestato lo- 
»qui» (1). 
Las posesiones de bienes testamentarios son dos úni-
camente , colocadas en el Orden que sigue : 
1.° CONTRA TABULAS ;--2. ° SECUNDUM TABULAS. 
Contra tabulas. La posesion de bienes contra tabulas 
se llama igualmente contra lignum (2) , es decir , contra 
las tablas, contra la madera del testamento. Un título 
del Digesto está especialmente destinado á esta posesion 
de bienes (3). Se dá en general á los hijos pasados en si- 
lencio O preteridos por el jefe d6 familia prceteritis liberis, 
como dice el texto. Los hijos de que aquí se trata , son 
los hijos herederos suyos 'O puestos en la clase de tales: 
naturales b adoptivos, emancipados O dados en adopcion, 
conforme á todo lo que hemos expuesto al principio 
0) D. 38. 6. 1. pr. f. Ulp. 
^
(2) D. 37. 4. 19. f. Trifon. 
3 Dig. 37. 4. 
r 
\ ^ 
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páginas_ 8 y siguientes, y principalmente en la 20, 
%. 12 (I), sin distincion , como ya hemos dicho (t. 1. 0 , 
p. 769), entre los descendientes del sexo masculino y 
los del sexo femenino. Aquellos hijos, que no habiendo 
sido instituidos ni desheredados por su padre, se halla-
sen privados por sola pretericion de los derechos de su-
ceder de herederos suyos , obtendrán del pretor, á pesar 
de las tablas del testamento , la posesion de bienes en los 
derechos y en el órden con que fuesen llamados á la su-
cesion por el derecho civil.  «Vocantur autem ad contra 
»tabulas bonorum possessionem liberi, eo jure eoque ordi-
»ne, quo vocantur ad successionem ex jure civili» (2). Pero 
los hijos desheredados no son admitidos (3). Esta pose-
sion de bienes no tiene lugar contra el testamento de las 
mujeres, porque no tienen herederos suyos. «Ad testa .- 
 »menta feminarum edictum contra tabulas bonorum posses-
»sionis non pertinet: quia suos heredes non habent» (4) . . 
Confirma el derecho civil y lo auxilia (adjuvat) , cuando 
se trata de hijos realmente herederos suyos, pues sabe-
mos que habiendo sido preteridos , el testamento es nulo 
segun la jurisprudencia civil. A esta nulidad del dere-
cho civil viene á' agregarse la rescision pretoriana. Pero 
corrige y contradice al derecho civil (emendat , impug-
nat), cuando se trata de hijos emancipados, pues no te-
niendo civilmente ningun derecho de herederos suyos, la 
sucesion debia corresponder, segun el derecho civil , á 
los herederos instituidos, y á quienes por medio de la 
posesion de bienes y de la rescision pretoriana que de ella 
resulta , esta sucesion les ha sido arrebatada. Una espe-
cie de posesion de bienes contra tabulas se daba tambien, 
segun lo que hemos visto t. 1. 0 , p. 769, al patrono contra 
el testamento del liberto, para hacerse dar la mitad de la 
herencia , de que habia sido privado por este testamen-
to. Aqui contradecia tambien el derecho civil. 
Secundum tabulas. Esta posesion de bienes se daba á 
los herederos instituidos, conforme á las disposiciones del 
(I) Ulp. Reg. 28.8. (2) D. 37. 4. 1. 5. I. f. Ulp. (3) Ib. 8. pr. y so. 5. 5. fr. Ulp. (4) lb. 4. 5.2. f. Paul. 
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testamento, que el pretor de este modo ponia en ejecu-
cion. El titulo 2, del libro 37 del Digesto, se ocupa es-
pecialmente de esta materia. Se daba, no solo cuando el 
testamento era regular .y válido segun el derecho civil, 
sino tambien en otros casos en que este no le hubiese da-
do efecto. Asi , ya en la forma , ya en  la capacidad del 
testador b del instituido, ó ya en las mismas disposicio-
nes del acto, era el pretor menos riguroso que el dere-
cho civil. En la forma, poco importaba que no hubiese 
habido mancipacion de la familia , ó nuncupacion ; con 
tal que el acta contuviese los siete sellos exigidos, el pre-
tor daba la posesion de bienes secundum tabulas (t. 1, 
p. 720) (1). En la capacidad, del testador, poco importa-
ba que este último hubiese perdido dicha capacidad en el 
tiempo intermedio entre la formacion del testamento y su 
fallecimiento, porque el pretor sol o- exigia la capacidad en 
estas dos épocas (véase t. 1, p. 748 y 828) (2). En la del 
instituido, acabamos de ver un ejemplo en el preámbulo 
mismo de este titulo (p. 101), en que las Institutas nos di-
cen que , si ha sido instituido un póstumo estrafio , aun-
que esta institucion no sea válida segun el derecho civil, 
el pretor vendrá en su auxilio, es decir, que le concede-
rá la posesion de bienes secundum tabulas. En las dispo-
siciones mismas del acta, porque en caso de institucion 
hecha bajo condicion , concedia el pretor la posesion de 
bienes secundum tabulas , aun antes del cumplimiento de 
la condicion (pendente conditio) , salvo el retirarla, si no 
se verificaba la condicion (3). En fin , en otros casos tam-
bien , como el que hemos indicado , t. 1, p. 828. Se vé 
pues , que esta posesion de bienes es unas veces conforme, 
y otras contraria al derecho civil. Por lo demas , la pose-
sion de bienes secundum tabulas, venia en segundo lugar, 
despues de la contra tabulas. En efecto, si hay hijos con 
derecho á la posesion de bienes contra el testamento, 
mientras que pueden pedirla , no puede tener lugar la 
que tiene por objeto hacer ejecutar el testamento. Es pre- 
(t 14. Reg. 28. 6. ((2 Dig. n. 	 u. t. i. S. f. Uip. (8 Dig. av. tt . 5 y 6. [. Dip. 
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ciso, pues, esperar que los hijos hayan dejado espirar el 
plazo para solicitar la posesion de bienes contra tabu-
las (porque veremos que cada posesion de bienes debia 
ser solicitada en un plazo determinado, pasado el cual, 
caducaba), ó bien que hayan muerto, ó que hayan re-
pudiado ó perdido el derecho (1). 
En defecto de posesiones de bienes testamentarias, ya 
por falta de testamento, ya por falta de haber pedido las 
posesiones de bienes contra tabulas secundum tabulas en 
los plazas establecidos , el edicto pasa á las posesiones de 
 bienes abintestato, que eran las siguientes: 
UNDE LIBER!, 
UNDE LEGITIMI, 
UNDE DECEM PEBSONÆ , 
UNDE COGNATE, 
TUM QUEM EX FAMILIA, 
UNDE LIBER! PATRON! PATRONÆQUE ET PARENTES EURUM, 
UNDE VIR ET UXOR, 
UNDE COGNATE MANUMISSORIS. 
Esta denominacion de las posesiones de bienes, que 
consiste en la proposicion unde seguida de la designacion 
de las personas llamadas, es una abreviacion de esta fra-
se: «Ea pars edicti ande liberi vocantur; unde legitimi 
vocantur, etc.» 
Solo cuatro de estas posesiones de bienes son relativas 
la sucesion de los ingenuos: «Unde liberi , unde legiti-
7hi , unde cognati, uncle vir et uxor ; las otras cuatro son 
esclusivamente aplicables á las sucesiones de los libertos. 
Necesitamos recorrerlas todas ligeramente. 
Undeliberi (2). Esta es la primera; se concede álos hijos 
que son herederos suyos, ci llamados en el número de 
los herederos suyos, segun lo que ya hemos dicho (p. 8, 
y siguiente). No tiene lugar en la sucesion de las muje-
res, pues estas últimas no tienen herederos suyos. Es co-
mun á la de los libertos lo mismo que á la de los inge-
nuos, pues los libertos tienen desde luego por sucesores 
á los herederos suyos. 
(I) Ib. 2. pr. 1. Ulp. 
(2) Véase el titulo especial dedicado á esta posesion de bienes en el Dig. li-
bro 88, tit. O. 
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Unde legitimi (1). Por esta posesion de bienes son lla-
mados todos aquellos que son legalmente herederos abin-
testato , ya segun la ley de las Doce Tablas , ya segun otra 
ley cualquiera , senadoconsulto b Constitución. Asi los 
agnados que vienen segun la ley de las Doce Tablas , las 
personas puestas por las constituciones en la clase de ag-
nados , y la madre que sucede a sus hijos segun el sena-
doconsulto Tertuliano , ¡á los hijos que sucedan a su ma-
dre segun el senadoconsultq Orfitiano, pueden perder es- 
ta posesion de bienes (2). Lo mismo sucede al p atrono 'y 
A sus hijos, pues son herederos legitimos del liberto (3). 
Y aun los herederos suyos, si hubiesen descuidado soli-
citar en el plazo establecido su especial, posesion de bie-
nes unde liberi , ó si la hubiesen repudiado, podian pasar 
A la posesion de bienes unde legitinii , y recibirla con 
preferencia a. los agnados , pues siendo herederos segun 
la ley, se hallaban comprendidos bajo la denominacion 
general de herederos legitimos. Un fragmento de Juliano 
nos ha conservado los propios términos del edicto,. acer-
ca de esta posesion de bienes; se hallan concebidos en el 
sentido mas lato: « Tum quem ei heredem esse oporteret , si 
intestatus mortuus esset... (probablemente ó casi vocabo).» 
Entonces llamaría yo al que debia ser su heredero abin-
testato, y el jurisconsulto añade que es preciso entender 
estas palabras ampliamente y en su. mayor latitud (large 
et eum extensione) (4). Esta posesion de bienes no tenia 
nunca por efecto sino confirmar el derecho civil. Tenia 
lugar lo mismo en la sucesion de las mujeres que en la 
de los hombres. Era comun a la de los ingenuos lo mismo 
que a la de los libertos (5). 
Unde decempersonce. Esta posesion de bienes se apli-
caba al caso absolutamente particular de la sucesion de 
una persona libre, que habiendo sido adquirida in man-
cipio por un estraño, hubiese sido manumitida por el. 
Esto tenia lugar principalmente , como ya hemos visto, 
(t) Véase el titulo especial del Dig. 38. 7. 
((2) Ib . 2 . S. 4 . F. Ulp . 
8 	 lb. s. I. 
4; Dig. 88. 7. I. F. Jul. ( 	 Dig. 88.4.2, ss. 4 y 2. F. Ulp. 
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de un modo ficticio , para verificar una emancipacion. Sa-
bemos que en este caso el manumitente estraño (manu-
rïaissor extraneus), obtenía, segun la ley civil , los dere-
chos de patronato, y por consiguiente los de sucesion, 
sin que el padre natural ni la familia de que el liberto 
habia salido, tuviesen ninguno (véase tomo t p. 338). 
El pretor corrigió este rigor civil , llamando por una po-
sesion especial de bienes, ante el manumitente estraño, 
á las diez personas de la familia natural que se mencio-
nan en el texto. 
Unde cognati (1). Esta posesion de bienes no tiene 
ningun origen en el derecho civil ; procede solo de la  in-
dulgencia del pretor, que suple un vatio de la ley. 
Estiende los limites del derecho de sucesion , creando un 
nuevo Orden de sucesores. Ya hemos visto (p. 76 y sig.), 
cuáles son las personas llamadas á ella , y cómo lo son. 
Sabemos que los herederos suyos y los herederos legiti-
mos, si habían descuidado ó rehusado su posesion de bie-
nes unde liberi ó unde legitimi, podian todavia presen-
tarse entre los cognados , en su grado de proximidad, 
solicitando la posesion de bienes unde cognati, pues que 
tambien eran cognados. 
Turn quern ex familia. Esta posesion de bienes es pro-
pia esclusivamente de la sucesion de los libertos. Para es-
ta sucesion sabemos que habla en primer lugar , la pose-
sion de bienes unde liberi , y en segundo lugar, á falta 
de la primera , la posesion de bienes unde legitimi , en la 
que se hallaban comprendidos el patrono y sus hijos. Pe-
ro en defecto de esta segunda posesion de bienes, habia 
el pretor llamado en tercer lugar al individuo mas próxi-
mo de la familia del patrono ; lo que comprendia al mis-
mo patrono óá sus hijos, si habian descuidado ó rehusado 
pedir la posesion de bienes unde legitimi , y ademas á 
sus agnados. La denominacion de esta posesion de bienes 
tum quem ex familia, no ofrece realmente ninguna difi-
cultad; solo por un error evidente ha podido corromper-
se en la de tanquam ex familia, ó dudar entre ellas. Es-
tas palabras turn quena ex familia son el principio del 
(i) Véase el titulo especial del Dig. Ss. 8. 
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edicto, y enteramente conformes á las que ya hemos ci• 
tado, relativas a la posesion de bienes de los herederos 
legítimos: turn quern el heredero esse oporteret, y que dos 
veces hallamos reproducidas en el Digesto (I). Se puede 
deducir de aqui que era la locucion habitual del edicto 
para las diversas posesiones de bienes. Aqui el sentido era 
sin duda: « ruin quern ex familia.... (patroni proximum 
oportebit , vocabo), yo llamaré al de la familia del patro-
no que sea mas próximo. 
Unde liberi patroni patronceque et parentes eorum. Tal 
es la denominacion dZ esta posesion de bienes , como nos 
la dan á conocer el 5 de este titulo , y Teófilo en su 
paráfrasis. Esta posesion de bienes era tambien esclusi-
vamente aplicable á las sucesiones de los libertos. ¿Cual 
era la utilidad de ello? A pesar de la explicacion que 
nos da Teófilo, se ha considerado esta cuestion como un 
problema dificil de resolver de un modo satisfactorio. Si 
el patrono o sus hijos, nos dice Teófilo, han descuida- 
do solicitar la posesion de bienes unde legitimi en los 
plazos establecidos, de tal modo  qtle hayan dejado igual-
mente espirar el plazo de la posesion de bienes turn quem 
ex familia, entonces el patrono ó sus hijos ó sus ascen-
dientes podrán presentarse en solicitud de la posesion de 
bienes: unde liberi patroni... etc. Ha parecido ridículo 
esta repeticion de posesiones de bienes , que seria úni-
camente inventada para multiplicar los recursos del pa-
trono , y darle la facultad de pasar de una á otra pose-
sion de bienes , como de rama en rama. Pero no es este 
el objeto principal': la posesion de bienes unde liberi pa-. 
troni patranceque et parentes eorum no se da especial-
mente al patrono ni á la patrona, ni de ellos se habla 
en su denominacion ; y si tenia derecho para aprove-
charse de ella, era solo accidentalmente. Por lo demas 
no hay nada en esto que no sea comun y general á to-
dos los órdenes de posesiones de bienes. En efecto , he-
mos visto que en la sucesion de los ingenuos las pose-
siones de bienes son primero : unde liberi , para los he-
rederos suyos; despues unde legitimi, principalmente para 
(U D. 38. T. I. f. Julian.—as. r4. 1. f. uIp. 
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los agnados; y en fin , unde cognati , para todos los cog-
nados parientes naturales: lo que no impide que los he-
rederos suyos sean comprendidos en cada una de las tres, 
y que despues de haber dejado pasar la primera , pue-
dan venir á la segunda , y en defecto de esta á la ter-
cera; y que por su parte los agnados, despues de ha-
ber dejado pasar la posesion de bienes unde legitimi, 
puedan venir en su grado de proximidad á la posesion 
de bienes unde cognati. Del mismo modo , en la sucesion 
de los libertos la serie de las posesiones de bienes en 
cuanto al derecho de patronato , era esta : 1.° unde legi-
timi, para el patrono y sus hijos conforme á la ley, 
lo que no comprendia ni los hijos fuera de la potestad 
del patrono, ni los de la patrona, pues las madres no 
tienen nunca patria potestad ; 2.° tu rn quern ex familia, 
para la familia civil del patrono ba le la patrona , es de-
cir, principalmente para sus agnados, en lo que no se 
comprendian ninguno de los parientes unidos solo por 
los vinculos naturales; 3.° unde liberi patroni patronteque 
et parentes eorum, para los descendientes ó ascendientes, 
sin distinguir si se hallan ó no bajo la potestad ó en la 
familia del patrono; sino solo á causa del vinculo de la 
sangre ; tambien los hijos de la patrona y sus ascendien-
tes se hallan nominalmente comprendidos en ella : es la 
posesion de bienes deferida á la familia natural del pa-
trono, principiando por la linea directa descendente y as-
cendente. En fin , como vamos á ver inmediatamente; 
4.° unde cognati manumissoris, para los cognados del pa-
trono 6 de la patrona; es decir, especialmente para su 
familia natural colateral. Lo que no impide que el pa-
trono ó sus hijos herederos suyos sean comprendidos en 
todas estas posesiones de bienes , y que despues de ha-
ber dejado pasar la unde legitimi, puedan venir á la turn 
 quem ex familia, pues son de la familia civil ; despues 
á la unde liberi patroni  etc. , pues son de la linea di-
recta; ó en fin, á la unde cognati manumissoris, pues son 
de la cognacion ; y que del mismo modo los aguados , á 
falta de su posesion de bienes turn quem ex familia , y 
los ascendientes y descendientes, á falta de la suya unde 
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liberi patroni... etc. , puedan venir igualmente á la ul-
tima unde cognati manumissoris, en la que todos se ha-
llan comprendidos. Esta explicacion es, pues, muy na-
tural y enteramente conforme al espiritu general de» las 
posesiones de bienes. Los autores alemanes han discur-
rido otra recientemente. Suponen que la posesion debie-
nes unde liberi patroni, etc. , es relativa al patrono del 
patrono del liberto difunto. Asi el patrono inmediato de 
 este liberto difunto será el mismo liberto con su patro-
no, y este patrono del patrono seria el llamado; lo mis-
mo que sus hijos y .sus ascendientes , á falta del patrono 
inmediato y de su familia (1). Esta explicacion es inge-
niosa ; pero no se halla en armonia ni con la gradacion 
de los derechos de patronato , que apareceria alterada y 
contradictoria, ni con el espiritu de las posesiones de bie-
nes, tat como lo hemos demostrado, ni  con 'la explica-
cion de Tebfilo , que en semejante materia debe obtener 
mas crédito que los ingenios modernos ; ni en fin , con 
los textos de las Institutas y de Ulpiano, que nunca ha-
blan sino del patrono y  de la patrona , cuando hubiera  
sido fácil y breve decir el patrono del patrono (2). 
Unde vir et uxor, relativa á la sucesion de los inge-
nuos lo mismo que á la de los libertos, llenando un 
vatio del derecho civil , que babia dejado á los esposos 
sin derechos reciprocos en la sucesion , cuando no ha-
bia in manum conventio; aplicándose por lo demas solo  
en el caso de justas nupcias, y cuando el matrimonio  
existia todavia en el momento de la muerte (3).  
Unde cognati manumissoris exclusivamente propia 
 
de la sucesion de los libertos. Parece sin embargo , se-
gun Ulpiano, que este derecho no era indefinido para 
 
todos los cognados del patrono, y que no pasaba de un 
 
limite determinado, fijado segun la ley FURIA  
A falta de toda persona á quien pudiese pertenecer 
 
(s) Memoria de M.  Geeschen, sobre la bonorurn possessio libertini intestati. (Civilitisches Magacin, t. 4, p. 257, 359. Historia del derecho romano, de M. 
Hugo, t. s 5. ccxxiv, nota 3.)  (2) Ulp. Reg. 28. 7. (3) Véase el titulo especial del Digesto, 38. tt. (4) aSeptimo, cognacs manumissoris quibus per legem Furiam plus quam 
mine asses capere !lesta Ulp. Reg. 28. 7. 
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la posesion de bienes, eran los bienes deferidos al pue-
blo , segun la ley JULIA caduearia. «Et si nemo sit, dice 
Ulpiano, ad quern bonorum possessio pertinere possit, aut 
sit quidem, sed jus strum orniserit, populo bona deferun-
fur ex lege Julia caducaria» (1). 
IV. Sed eas quidem praetoria 
introduxit jurisdictio: a nobis ta- 
men nihil incuriosuul pra;termis- 
su111 est ; sed nostris constitutio-
nibus omuia corrigentes, CONTI:A 
TABULAS quidem et ST•.CUNDUDI 
TABULAS bJUUruln possessiones 
adluisimus, utpote necessaries 
coustitutas , nec non ab intestato 
UNDE LIBERL et UNDE LEG1TI%I 
bouorum possessiones. Qua, au- 
teni in praeloris edicto quinto lo-
co posita fuerat, id estUNDE DE- 
CENI PERSONAE., ealll pie) proposi[o 
et compendioso sermone su perra-
cuan) ostendimus. Cum énim præ• 
fata bonorum possessio deem 
personas præponebat extraneo nnl- 
numissori , 
	 nostra constitutio 
quam de emancipatione hberorunl 
fecimus, omnibus harentibus eis- 
demque manumissoribus contrac-
ta fiduc•ia nlanumissionem facere 
dedit, ut ipsa Inauumi sio eorum 
hoc in se habeat privilegiuln , et 
supervacua fiat supradicta bono-
rum possessio. Sublata igitur præ- 
 
fata quinta bonorum possessione, 
in gradunl ejus sextam antea bo- 
norum possessionem induximus, 
et quintanl fecimus, qualn præ- 
tor proxiplis coguatis pollicetur. 
V. Cum.lue antea fevrat septi• 
mo loco houoruul possessio Tuas 
QUEM EX FADLILIA, et octavo UN- 
4. Tales fueron las posesiones 
de bienes introducidas por la ju-
risdicion pretoriana ; paro por lo 
que a nosotros toca, no dejando 
escapar nada a nuestra investiga-
cion, y corrigiendo todas las co-
sas por nuestras constituciones, 
hemos mantenido, como de ne-
cesidad, las posesiones de bienes 
CONTBA TABULAS y SECUNDUM 
TABULAS, COMO igualmente las 
UN DE LIBElI y UNDO LEGII1MI 
en el órden abintestato. Pero en 
cuanto á la que se halla colocada 
en quinto lugar en el edicto del 
pretor, es decir, la posesion LIN-
DE DECEM PERSONÆ por una de-
terrninacion piadosa y en pocas 
palabras, hemos declarado su in-
utilidad. En efecto, esta posesion 
de bienes tenia por objeto colo-
car diez personas antes del 
 ma-
numisor estraño; pero segun nues-
tra constitucion relativa a la elnan-
cipacion de los hijos , todos los 
ascendientes son ellos mismos nia-
numisores, como si se hubiesen 
reservado la cláusula de fiducia: 
por manera que este privilegio es 
inherente á la  • manunlision que 
hacen los mismos, y hace inutil 
la posesion de bienes de que ha-
blamos. Suprimiendo, pues, esta 
quinta posesion de bienes, y dan-
do su lugar á la que antes era la 
sesta, hemos establecido por quin-
ta posesion de bienes la que el 
pretor promete á los cognados 
cuas próximos. 
5. Y como antes se hallaba en 
sétimo lugar la posesion de bie-
nes TUDI QUEM EX PADILLA, y 
 
CO Ulp. Reg. 2$. f. 
Touo Ii. 
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DE LTBERI PATRONI PATRON.tE- 
QUE ET PARENTESEORUZI, tllratil- 
que per constitiitioncin nostram 
quoin de jure patronattis ferimus, 
penitus varunvimus. Cam main 
ad similitudinem sucçessionis in- 
genuorunl, libertinorum succes- 
siones posuimus , quas usque ad 
quintnm tantummodo gradum 
coarctavimus, ut sit aliqua inter 
in genuos et libertinos differentia, 
suflicit eis tam CONTRA. TABULAS 
bonorUm poSSetisiO quam UNDE 
LEGITtmI et UNDE COG NATI, ex 
quibus possunt sua jura vindica- 
re: omni scrupulositate et inex- 
tricabili errore istarum duarum 
bonorum possessionunl resoluto. 
VI. Aliain vero bonorum pos- 
sessionem , qua3 UNDE VIE ET 
UxoR appellatur, et nono loco 
inter veteres bonorum possessio- 
nes posita fuerat, et in suo vi- 
gore servavimus, et altiore loco, 
Id est sexto, eam posuimus: de- 
cima veteri bonoruna possessione, 
quæ erat UNDE CoGNATI MANU= 
MlSSOnIS , propter causas enarra-
tas. merito sublata, ut sex tan- 
tunTDnodo bonoruin possessiones 
ordinariæ permaneant, suo vigo- 
re pollentes. 
en octavo UNDE LIDERI DAT1tONI 
PATRONÆQUE ET PARENTES EO- 
RUM, las liemos enteramente su-
primido ambas, por nuestra cons-
titucion relativa al derecho de 
patronato. Porque, pues liemos 
establecido las sucesiones de los 
libertos sobre el modelo de la de 
los ingenuos, limitándolas solo al 
quinto grado, para dejar entre 
ellas una diferencia, bastan, para 
reclamar los derechos de patro-
nato, posesiones de bienes tanto 
CONTRA. TABULAS cuanto UNDE 
LEGITIMI V UNDE COGNATI, ha- 
llandose resueltas todas las suti-
lezas y los rodeos difíciles de estas 
dos posesiones de bienes. 
G. En cuanto á la posesion de 
bienes UNDE VIII ET UX011, colo-
cada en noveno lugar entre los 
antiguos, la hemos conservado en 
todo su vigor, haciéndola subir 
de lugar y colocándola en el ses-
to. La décima que existia en otro 
tiempo, la UNDE COGN VrI MANU-
MISSORIS, se ha considerado jus-
tamente suprimida por los moti-
vos ya expuestos; por manera 
que nó han quedado ya en todo 
vigor mas que seis posesiones de 
bienes. 
Por efecto de las variaciones verificadas por Justinia-
no , y cuyos motivos se hallan suficientemente explicados 
en los tres párrafos precedentes , las cuatro posesiones de 
bienes . abintestato , que eran exclusivamente propias de 
la sucesion de los libertos, se hallan suprimidas, y no 
quedan ya mas que las cuatro posesiones de bienes de los 
ingénuos , 
UNDE LIBERI , 
UNDE LEGITIIIII 
UNDE COGNATI , 
UNDE 'S IR ET U%0R , 
que sirven tanto para la sucesion abintestato de los ingé- 
nuos, cuanto para la de los libertos, pues que esta úl- 
tima ha sido casi enteramente asemejada it la otra ,°se
- 
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gun hemos manifestado 4). 91: la posesion de 11ielnes,wade 
liberi , para los herederos suyos del liberto y las perso-
nas colocadas en el númerd de los herederos suyos; unde 
legitimi, para el patrono y sus  hijos; ende cognati, para 
los ascendientes y cognados del patrono hasta el quinto 
grado solamente ; y . en fin , unde vir et uxor. 
VII. Septima eas secuta, quain 
optima ratione prætores introdu• 
xerúnt. Novissime eriim promitti-
tur edicto its etiam bonorum pos
-sessio, guibus,ut detur, lege vel
senates-consulto vel constilut'io-
ne comprehensum est. Qum ne-
que bonorum possessionibus quæ 
áb intestato veniunt, neque us 
quæ ex testamento sunt prætor 
stabili jure connumeravit; sed 
quasi ul tin) um et extraordinarium 
auxilium, prout res exegit, ac-
commodavit, scilicet its qui ex 
legibus, senatus-consultis, cons-
titutionibusve principum ex novo jure, wel ex testamento, vel ab 
intestato veniunt. 
7. Viene en fin, una sétima 
posesion de bienes., que el pretor 
ha introducido con justisima ra-
zon. En efecto , el edicto al .ter-
minar , promete la posesion de 
bienes a aquellos á quienes una 
ley ó un senadoconsulto ó una 
conslitucion ordenasen testual-
mente darla: posesion de bienes 
que el pretor no ha colocado en 
ningun orden fijo, ni en las abin-
test ato , ni en las testamentarias; 
pero que ha dispuesto, segun exi-
je cada caso, como un último re-
curso estraordinario para aquellos 
que vienen segun las ,leyes , los 
senadoconsultos ó el derecho 
nuevo de las constituciones , ya 
por testamento, ya abintestato. 
Quibus ut detur lege , vel senatus-consulto , vel consti-
tutione cornprehensum est. Era, segun lo que nos mani-
fiesta Teófilo , el nombre de esta última posesion de bie-
nes que se llamaba tambien , segun la misma autoridad, 
tum quibus ex legibus. 
 _ «Entonces aquellos á quienes las 
 leyes (probablemente) ordenan deferir 'la posesion de .bie-
nes;» ó simplemente segun el.epigrafe del titulo especial 
dedicado en el Digesto á esta materia : ut ex legibus se-
nalusve consultis bonorum possessio (1). Ulpiano nos ha 
conservado los términos del edicto relativo a esta pose-
sion de bienes: «Uti me quague lege , senatus-consulto, 
»bonorum possessionem dare oportebit, ita dabo.» Es pre-
ciso observar que aquí se trata de ley, senadoconsulto 
ó acto legislativo que ordenase expresamente deferir la 
posesion de bienes. Esto resulta positivamente de los 14r- 
(l) Dig. t{. 14. 
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minos del edictó, lo mismo que de la explicacion que 
nos dan Paulo y Ulpiano ; y distingue  - Cambien la pose-
sion de -bienes ut ex legibus senntusre consultas, de la unde 
legitimi. La primera es solo aplicable , cuando la ley or-
dena nominalmente defer?r la posesion de bienes (cuna yero 
eliuna bonor-um posscssionem dari,jitbet); la segunda, cpan-
do la ley solo defiere la herencia sin hacer ment ion, de 
la posesion de bienes (de fert hereditatent non cliam bono-
ruan possessionena). Pero si la ley defiere á un tiempo la 
herencia y la posesion de bienes, hay derecho indistin-
tamente, ya á la posesion de bienes ut ex legibus sena-
tusve consultis, ya á la unde lcgitim.i (1). 
El pretor no necesita aquí _molestarse en saber si esta 
posesion ele bienes será testamentaria ó abintestato, ni el 
lugar que ocupará: promete solo por su . parte obedecer 
toda ley que ordene deferir la posesion de bienes. Esta 
posesion de bienes será un derecho extraordinario, ex-
traordinarium auxilium, como dice el texto, al cual nin-
guna otra posesion del edicto puede servir de obstáculo 
contra la ley que la ordena (2). 
`III. Coin igitur plures spe• 
cie.s successionum praetor iitro - 
dusisset, easque per ordinem dis- 
posuisse.a et in aaag ;toque specie 
 succes.sionis stipe pluu•es extent 
dispari gradu personx, ne actio - 
nes creditorum differrentur, sed 
haberent quos convenirent, et ne 
facile in plssessionem bonorom 
defuneti mitterentur • et eo modo 
sibi consulerent, ideo petenhe 
bonorum possessioni certuni teal-
pus prw;inirit. Liberic itaque et 
pareutibus, tain naturatibus qúam 
adoptivis , in petenda bouorum 
possessione annuum spatiuut, ce- 
teris ceutwn dierum dedit. 
IX. Et si intra hoc tempus all- 
8. Habiendo el pretor de. esta 
manera introducido muchas cs• 
pecies de sucesiones, y habiéndo-
las dispuesto por órden, y exis-
tiendo en cada órden frecuente-
mente muchas personas en diver-
sos grados ; á fin de que los acree-
dores no tengan sus acciones en 
suspenso, sino que tengan á quien 
dirigirse; y á lin por otra parte 
de que no se hagan fácilmente 
poner en posesion de los bienes 
del difunto, y•que no tengan que 
recurrir á este modo de ejercer 
sus derechos, el pretor ha fijado 
un plazo limitado para solicitar 
la posesion de' bienes. lia dado á 
los hijos yá los ascendientes, tau-
to naturales como adoptivos , el 
espacio de un atto,' y á todos tos 
demas, cien dias. 
9. Si alguno - deja espirar este 
(I) 11). 1. S. R. f. Ulp.-38 . T. s. f. Paul. 
(2) Dig. 3s. 14. 1. 9. 1. 
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quis honor=  possessione non pe-
befit , ejusdem gradus persones 
adcrescit; vel nemo sit , dein- 
ceps eeteris bonorum possessio- 
nem perinde ex suceessorio edic- 
to pollicetur , si is qui prtece- 
debat ex eo numero non esset. Si 
quis itaque delatam sibi bonorun: 
possessienem repudiaverit, nwi 
quousque tempus bonorum pos• 
sessionem repudiaverit, non q 
 tempus honoruin possessio- 
ni pracfinitum excesserit expecta- 
tur; sed statim ceteri ex eodem 
edicto admittuntur.  
plazo sin solicitar la posesion do 
bienes, acrece a las personas del 
mismo grado ; ó si no ba y 
guna , pasa , segun el edicto su-
cesorio , al crado subsectunte, 
como si no estiese el preceden-
te. Alas si alguno repudia la p,-
sesion de bienes que le fuese de. 
ferida, no se espera a que espire 
el término fijado á la demanda 
de posesion de bienes; y los otros 
son inmediatamente admitidos se-
gun el mismo edicto. 
La posesion de bienes no era deferida de pleno dere-
cho: era preciso pedirla; y podia tambien ser repudiada. 
Se la pedia al magistrado del pueblo romano (ma-
gislratus populi romani), es decir, al pretor; y en las 
provincias al gobernador. Era lo que se llamaba pedir, 
reconocer, admitir, recibir la posesion de bienes (bono-
rum possessiouem agnoscere, pelere; ailmillere, accipere), 
segun las expresiones empleadas por los jurisconsultos 
romanos y por las leyes del Digesto (1). 
Para no dejar indefinidamente en suspenso á los acree-
dores, legatarios y (lemas personas interesadas, Babia el 
edicto fijado un plazo, como el texto indica aquí, den-
tro del cual era absolutamente preciso solicitas' la pose-
sion de bienes. 
Si aquel que tenia derecho 6 la posesion de bienes, 
dejaba espirar el plazo sin pedirle, O si moría antes de 
que espirase dicho plazo , O en fin , si la repudiaba , la 
posesion de bienes se consideraba perdida para él (2). 
Mas en las posesiones de bienes Babia en este caso, 
segun las circunstancias, derecho de acrecion O de de-
volucion sucesiva, primero de grado en grado, y des-
pues de una en otra posesion de bienes. 
En efecto, cada posesion formaba un Orden sucesi-
vo (pluses species successionum... casque per ordineln dis-
uosuisset, dice el texto, . 8), y eu cada una de ellas 
p? nig. as.(s
-38. o. 
(2) Dig. sr. i. 4, f. Gay. 
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los parientes que en la misma série eran comprendidos ^ ^
oct&paban. diversos grados (et in unaquaque especie succes-
sionis sape plures extent dispari gradu persones). Si sien-
do llamadas juntas muchas personas del mismo grado,  
una de ellas repudiase su posesion de bienes ó la per-
diese , su parte acrecia á los demas ; en este caso ha-
bia acrecion (t). Si la persona que repudiaba ó que de-
jaba caducar su derecho , se hallaba sola en su grado,  
ó si todo el grado se hallaba excluido, entonces la po-
sesion de bienes pasaba al grado subsecuente; y esto du-
rante siete grados (sequeus gradas admittitur, perinde ac  
si superiores non essent: idque per septenl gradas fit) (2);  
en este caso habia devolucion de grado á grado. En fin,  
por falta de grados subsecuentes. ó agotados todos los gra-
dos, se pasaba á la siguiente posesion de bienes: habia  
devolucion de una a otra posesion de bienes.  
X. In petenda auteur bonorum 
possessione, dies utiles singuli  
consilderantur. Sed bene anterio-
res principes et buic causse pro-  
viderunt, ne quis pro petenda bo-
norum possessione curer; sed 
quocunque modo si admittentis  
eam indicium infra staluta la-
men tempora ostenderit, plenum 
habeat earum beneficium. 
10. En la demanda de posesion 
de bienes solo se cuenta cada dia 
útil; pero los príncipes anteriores 
han establecido sabiamente acer-
ca de esto , que ninguno se in-
quiete ni cuide en proponer una 
 
demanda de poseszon de bienes;  
pero que manifestando de un mo-
do cualquiera, con tal que sea en 
el plazo establecido, su intencion 
de aceptarla, adquieran todo el  
beneficio de ella. 
 
Dies utiles singuli considerantur. Solo se cuentan los  
dias útiles; es decir, solo aquellos en que era permiti-
do presentarse ante el magistrado a pedir la posesion de 
bienes. 
Pro petenda bonorum possessione curet. Hemos visto 
que en otro tiempo era preciso presentarse efectivamen-
te ante el magistrado del pueblo romano , y hacerle de-
manda formal de la posesion de bienes. Era preciso, dice 
Teófilo , decirle especialmente : «Dame tal posesion de 
bienes» (da milli hanc bonorum possessionem). Pero ha-
llamos en el código de Justiniano dos constituciones del 
^
t Dig. U. s. s. 9. f. Ulp. 
al 21 UIp. Reg. n. it. 
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emperador Constancio: la una que permite presentarse, 
para admitir la posesion de bienes, no solo ante los ma-
gistrados del pueblo romano, sino ante cualquier juez y 
aun ante los decenviros, y manifestarles su intencion en 
cualesquiera términos, hallándose suprimida toda sole m-
nidad de palabra (1). La otra que. escusa aun á aquellos 
que por ignorancia , rusticidad ausencia no se hubie-
sen presentado ante ningun magistrado (2). Bajo cl im-
perio de Justiniano la regla general es esta : la posesion 
de bienes no se pide ya á ningun magistrado; basta ma-
nifestar de un modo cualquiera , en el plazo establecido, 
la aceptacion que de ella se hace (adnzittentis cam indi-
eium, infra statuta tatuen ternpora). En realidad la distin-
cion entre la posesion de bienes y la herencia se ha di-
:ipado , y las dos instituciones se confunden; solo que-
dan palabras. 
Hay que hacer por último una distincion muy im-
portante en las posesiones de bienes, aunque las Insti-
tutas la omiten enteramente. «La posesion de bienes, nos 
dice Ulpiano, • se dá o cum re (con la cosa) ó sine re (sin 
la cosa) : cum re , cuando aquel que la recibe , retiene 
efectivamente los bienes; sine re, cuando otro, segun el 
derecho civil , puede despojarle de la herencia (3). En 
efecto , puede el derecho de herencia en la misma suce-
sion hallarse en cabeza de una persona , y el derecho de 
posesion de bienes en cabeza de otra: ¿cuál de las dos 
recibirá efectivamente los bienes y fortuna del difunto? 
Es preciso creer que no sea siempre el poseedor de los 
bienes. Gayo nos cita muchos ejemplos, en que éste solo 
tendrá un derecho nominal é ilusorio , mientras que el 
derecho efectivo y útil corresponderá al heredero civil. 
«Si por ejemplo, dice, el heredero válidamente insti-
tuido por testamento ha aceptado la herencia , pero no 
ha querido pedir la posesion de bienes, contentándose 
con su titulo civil de heredero , la posesion de bienes 
pasa á aquellos que son llamados abintestato , pero se 
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les da sine re (sin la cosa) , porque el heredero testa- 
mentario podria despojarlos de la herencia. Del mismo 
modo, si en una sucesion abintestato, contentándose el 
heredero suyo con su derecho legitimo de herencia, no 
ha querido pedir la posesion de bienes, pasa al agnado 
mas próximo ; pero sine re (sin la cosa), porque cl hijo 
heredero suyo tendria el derecho de despojarlo; tambien 
del mismo modo, por lo que respecta al agnado que fue-
se heredero segun el derecho civil e hiciese adicion , pero 
sin querer pedir la posesion de bienes, esta posesion pa-
sará siempre por la misma razon á los cognados mas 
próximos; pero sin la cosa, sine re (I).» Puede obser-
varse que en todos estos casos se trata de ciudadanos, en 
cuyas cabezas recalan desde luego a un tiempo ya el de-
recho civil de herencia, ya el derecho pretoriano de po-
sesion de bienes, pero que han renunciado á este 111t1-
mo, b que lo han perdido por no ejercitarlo en el pla-
zo establecido. Como el derecho de herencia que habian 
formalmente aceptado, ó que por otra parte no se pier-
de en un plazo tan breve, ha permanecido siempre en 
cabeza de ellos, les basta este derecho para despojar de 
la herencia á cualquier detentador, y por consiguiente 
el pretor no ha dado á los poseedores subsecuentes de 
bienes sino una posesion de bienes sine re. Esto tenia 
tambien lugar . añade Gayo, en otros muchos casos se-
mejantes. 
En fin, para completar esta materia, debemos aña-
dir cuatro palabras acerca de algunas posesiones ele bie-
nes absolutamente escepcionales. Desde luego la VENTRIS 
NOMINE, concedida en interés del hijo, que se halla to-
davía encerrado en el seno materno al tiempo de abrirse 
la sucesion, y que al nacer tendrá derecho para hacer 
que caduque, por la posesion de bienes contra tabulas, 
la institucion hecha en perjuicio suyo. En tal estado, 
este hijo, que todavía solo existe en esperanzas, no pue-
de pedir ni la herencia ni la posesion de bienes contra 
tabulas; pero entre tanto y para la conservacion de sus 
(I) bay. 3. 35 á ¡S. 
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derechos eventuales, el pretor da la posesion de bienes 
ventris nomine; pone el vientre en posesion (ventrem in 
possessionenz rnittere); lo que por lo tiernas solo es provi-
sional hasta que se realice el nacimiento, á se haya per-
dido toda esperanza (1). 
El segundo caso es el de la posesion de bienes del 
edicto Carbon iano (bonorum possessio Ls CAIIBONIAro). 
Este edicto introducido por el pretor Cneo Carbon , se ha-
lla concebido en estos términos: «Si coi controversia fiat 
an inter liberos sit , et impubes sit, causa coynita perinde 
possessio datar , ac si nulla de ea re controversia esset , et 
judicium in ternpus pubertatis d i/fertur» (2). Asi , cuan-
do se dirige contra un impúbero una demanda que ata-
que a un mismo tiempo su estado y su derecho de he-
rencia (si status et lleredilatis simul controversia sit), á fin 
de no comprometer sus mas importantes derechos en un 
fallo pronunciado mientras que es impúbero, el pretor 
difiere la sentencia hastá que llegue á su pubertad , y 
entre tanto, para que no sea privado del goce de la he-
rencia, le concede la posesion de bienes ri CAItBONIANO, 
no solo contra tabulas, sino tambien secundum tabulas ó 
abintestato segun el caso. Por lo tiernas esta posesion es 
solo provisional, y se dá únicamente, segun los propios 
términos del edicto, con conocimiento de causa (causa 
cognila), es decir, examinando sumariamente el pretor 
si hay duda suficiente en favor del impúbero para con-
cedérsela (3). 
Hay todavia algunas materias que son comunes tanto 
á las sucesiones testamentarias, cuanto it las sucesiones 
abintestato, acerca de las cuales debemos, á pesar del si-
lencio ó el laconismo de las Institutas en cuanto á las mis-
mas se refiere, dar por lo menos de ellas una ligera idea. 
De la colacion (es decir de la presentacion) de bienes (4). 
Llamando el pretor á los hijos emancipados en el 
(0 Dig. 37. 9. 
(2) Dig. 37. to. t. pr. F. Ulp. (a) Vease el titulo especial del Dig. 37. to. (4) Véanse los titulo, particulares en al Dig. $7. 4. 
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número de los herederos suyos, ya por la posesion de 
 bienes contra tabulas , ya por la unde li beri , los obligó
traer ante los verdaderos herederos suyos, para que fue- 
sen adjuntos á la masa hereditaria, todos sus bienes, por 
el motivo de que si estos hijos hubiesen quedado bajo 
la patria potestad, no habrian adquirido nada para si 
mismos, pues todas sus adquisiciones habrian quedado 
en el dominio del jefe, lo mismo que las de sus herma-
nos herederos suyos. Esto fué lo que se llamó collatio bo-
norum, el producto ó beneficio de los bienes 
En breve la interpretacion de los prudentes hizo ad-
utitic que la hija, aun siendo heredera suya, seria obliga-
da, cuando pidiese la posesion de bienes, â traer su dote; 
y el emperador Antonino Pio la obligó á esta presen-
tacion, aun en el caso de que ateniéndose á su titulo ci-
vil de heredera, no solicitase la posesion de bienes (1). 
Se ve que hasta aquí el objeto de la presentacion era 
hacer entrar en el patrimonio tie- la familia, en benefi-
cio de los hijos que no hubiesen salido de ella-, y que 
}lada hubiesen segregado de la misma , bienes que la 
emancipacion ó la constitucion de la dote hubiesen he-
cho salir de aquella. 
Posteriormente el emperador Leon estendió la obli-
gacion de la presentacion tanto á la dote cuanto á la do-
nacion propter nupcias, ya se trate de una hija emanci-
pada ó que haya quedado bajo la patria potestad , ya 
en fin fuese la sucesion la del jefe de la familia, ó de 
la madre , ó de cualquier otro ascendiente paterno ó 
materno. 
En fin, Justiniano quiso que todos los hijos sin dis-
tincion , sucediendo abintestato en los bienes de sus ascen-
dientes , fuesen obligados â hacerse respectiva presenta-
cion de todas las cosas que, segun las reglas que hemos 
expuesto (t. 1 , p. 840) , son imputables sobre la cuarta 
en la queja de inoficiosidad. 
Tal fué el origen de lo que se llama la presentácion . 
de los bienes (collatio bonorum) , cuyas reglas recibieron 
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la mayor latitud , pero que no es este lugar de exponer. 
Se vé que la necesidad de la presentacion se imponia solo 
á los hijos que sucedian á sus ascendientes, y que ni los 
ascendientes ni los colaterales se hallaban á ella sujetos.--
La presentacion solo podia pedirse por los hijos herede-
ros, unos á otros reciprocamente ; pero nunca por los he-
rederos extraños.--La obligacion cesaba con respecto á 
los hijos que se abstenian de la herencia ó que la re-
pudiaban , con respecto á cosas que habian perecido sin 
culpa suya y antes de la muerte del difunto, y en fin, 
si el testador les habia expresa ú tácitamente dispensado 
dicha presentacion (1). 
Del derecho de acrecion entre coherederos. 
Si uno de los herederos llega a faltar , la parte que 
habria tenido, pasa á sus coherederos , y esto es lo que se 
llama el derecho de acrecion : ya hemos examinado seme-
jante derecho con relacion á los legatarios (t. 1.°, p. 901), 
y anunciado el mismo con relacion á los herederos (p. 88). 
Tiene lugar no solo para los herederos testamentarios, 
sino tambien para los herederos abintestato y aun para 
los poseedores de bienes. 
Cualquiera que sea la causa porque haya resultado 
vacante la parte del heredero que falta : ya sea por no 
haber hecho adicion, ya por rehusarla, por fallecimiento, 
por incapacidad ó por haber transcurrido el término fija-
do para solicitar la posesion de bienes; pero no por indig-
nidad , porque en breve veremos que este caso se halla so-
metido á reglas particulares.--Entre herederos testamen-
tarios, la acrecion no tiene siempre lugar indistintamente 
para todos. Si algunos son instituidos conjuntamente, co-
mo por ejemplo , que Ticio y Gayo sean herederos por seis 
onzas , y Valerio por las otras seis; faltando Ticio, desde 
luego tiene lugar la acrecion en beneficio de Gayo, y solo 
en el caso de que este mismo llegase tambien a faltar, acre-
cerla todo á Valerio. 
(i) Yhnee en el Digesto y en el Cidigo los titulos que acabe* de estarse, 
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La acrecion tiene lugar por fuerza, de pleno derecho; 
sin conocimiento de los coherederos, y aun contra su vo-
luntad , aun cuando hubiesen va muerto antes del hecho 
de que resulta la acrecion , segun lo que ya hemos dicho 
antes , p. 76 ; porque , como dijimos entonces , la parte 
vacante acrece á la parte cohereditaria , ú por mejor de-
cir, á la persona juritlica del coheredero, y de uingun 
modo A su persona fisica. 
Esto es lo que distingue principalmente el efecto de la 
acrecion del de la sustitucion vulgar, segun ya hemos ex-
plicado (t. 1, p. 801). Y esta sustitucion, como ya hemos 
dicho en el mismo lugar , es un medio de impedir que 
la acrecion tenga lugar (1). 
De la transmision de las herencias. 
Por regla general , el heredero que muere antes de 
haber hecho adicion , ó el poseedor de bienes antes de ha-
her pedido la posesion de bienes, pierden por dicha muer-
te todos sus derechos á la sucesion , y nada transmiten a 
sus herederos (2). 
Sin embargo, las constituciones imperiales establecie-
ron algunas excepciones á dicha regla, ó introdujeron al-
gunos casos particulares, en que el difunto , aunque mu-
riendo antes de haber hecho adicion ô recibido la posesion 
de bienes, transmite á sus herederos los derechos que te-
nia a la sucesion ; por manera que estos pueden aceptar ó 
repudiar en su lugar. Esto es lo que hoy se llama lransmi-
sion de la herencia. 
Asi , segun la constitucion de Teodosio y de Valenti-
niano, si los hijos instituidos herederos por el testamento 
de un ascendiente ó de unaascendiente cualquiera mueren 
antes de abrirse las tablas del testamento , conociendo 6 
no esta institucion hecha en su favor, transmiten el dere-
cho de herencia que les daba á sus hijos, á sus sucesores, 
de cualquier sexo ó grado que sean (3). 
(1) Véase sobre esta materia el titulo particular del Ccidigo, lib. 6, tit. 60. 
(2) Dig. 37. 1. 4. f. Gay. 
(((8) Cod. 6. 12. lib. poleo . 
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Segun la constitucion de los mismos principes, cuan-
do un niño (es decir, añade esta constitucion, un menor de 
siete años), a quien se hallaba deferida una herencia cual-
quiera, muere en la edad de la infancia, antes que su padre 
haya por él aceptado dicha herencia, el padre que le so-
brevive puede ree ogerla , como si hubiese sido adquirida 
en vida de su hijo, y esto sera si se trata de un hijo que 
se halla bajo la pitria potestad 6 fuera de ella (1). 
En fi n , hemos visto (t. 1 , p. 853), que segun la cons-
titucion de Justiniano , si una persona llamada a una su-
cesion, y habiendo tenido conocimiento de sus derechos, 
muriese durante el plazo concedido para deliberar, ó an-
tes que este plazo se  le hubiese fijado , con tal, en todos 
los casos, que fuese dentro del año despues de abrirse sus 
derechos, transmitirla dicha persona á su heredero todo 
lo que quedase de aquel año , con la facultad de pronun-
ciarse en su lugar para la aceptacion repudiacion de la 
herencia (2). Por esta constitucion se halla bien generali-
zado el derecho de transmision de herencia. 
De aquellos d quie?zes se priva de los bienes como indignos. 
En ciertos casos eran privados de los legados , fideico-
misos ó herencias, ya testamentarias, ya abintestato, aque-
llos que á ello eran llamados por el motivo de hacerse in-
dignos de percibirlos. 
Por regla general, las herencias y los legados de que 
eran privados por causa de indignidad , no pasaban á las 
personas llamadas á recogerlos á falta del indigno , sino 
que pasaban al fisco con las cargas á los mismos afectos. 
El heredero indigno era siempre reputado como heredero, 
aunque fuese privado de sus bienes , y de tal modo que 
si se hubiese verificado una confusion de acciones entre 
él y la herencia , esta confusion conservaba todos sus 
efectos. 
Las causas de indignidad por las cuales las herencias 
y los legados quedaban confiscados , eran muchas ; las 
(i Cod. Teo( 4. 1.—Cod. Just. s. so. u. I. I. (s Cod. Just .s. so . O. 
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principales son : si el 'heredero ó el legatario ha dado el 
hecho dar la muerte al difunto, aun por imprudencia; si 
ha descuidado a sabiendas reclamar la venganza del ma-
tador del difunto (necem inultam ornisisse) (1) ; si ha pro-
movido contra él una demanda relativa á su estado; si lo 
ha acusado de algun crimen ó suministrado testimonios á 
su acusador; si en vida suya y sin su conocimiento ha dis-
puesto por convencion de su herencia; si le ha impedido 
hacer O variar sus disposiciones testamentarias, y aun 
otras muchas mas. 
Sin embargo, en algunos casosy en ciertas causas .par-
ticulares , los bienes de que se privaba á los indignos no 
eran confiscados, sino que pasaban al grado subsecuen-
te (2).--Aun parece acerca de este punto , que la ley PA-
PIA POPP/EA habia extendido sus disposiciones á los bienes 
arrebatados -por causa de indignidad , y que los atribuia, 
por privilegio de paternidad , dando , respecto de ellos , el 
jus vindicandi , como respecto de los caduca , y probable-
mente en el mismo Orden (véase t. 1 , p. 906). En efecto, 
Ulpiano nos indica acerca de la misma materia , como un 
medio de adquirir el dominio romano en virtud de la ley 
(ex lege), ya el caducum, ya el ereptorium (3). 
ACCIONES RELATIVAS A LAS HERENCIAS ABINTESTATO Y A LAS 
POSESIONES DE BIENES. 
Hemos ya hablado (t. 1 , p. 861) de las acciones en 
peticion de herencia (hereditatts"petitio) y de particion (fa-
milice erciscundm), que eran comunes tanto é las herencias 
abintestato cuanto á las herencias testamentarias. 
En cuanto á las posesiones de bienes, daban especial-
mente derecho al interdicto llamado quorum bonorum , á 
causa de las primeras palabras del edicto , á ellas relati-
vas. Este interdicto se daba contra toda persona que,po-
seyese cosas hereditarias á titulo de heredero O de poseedor, 
(q La idea de veng;iiriza entra por una buena parte en el derecho penal de 
esta epoca, yen sulengg uaje. 
(2) Véanse sobre toda esta materia los titulo- especiales del Dig. 34.9 ; y del 
Cod. 6. 33. De hit que ut indignit auferuntur. 
(8) ales* nobis acquiritur velut eaduown vet ereptorium, ex leg. PAPIA POP• 
PlA.t Up. Ref. 1e. se . 
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à fin de obtener mas pronto contra ella la restitution de 
la posesion dé dichàs cosas. Ya sabemos en general lo que 
es_un interdicto (General. del derecho rom. , p. 151) , y de 
él trataremos mas detenidamente, lo mismo que del inter-
dicto quorum bonorum, en la explication del titulo XV del 
libro siguiente. --Las posesiones de bienes , fuera-de este 
interdicto que les era propio , daban tambien derecho á la 
accion en peticion de herencia, no civil , sino pretoriana; 
porque, nos dice Ulpiano, «Ordinarium fuit, post civiles 
acciones heredibus propositas , rationem habere pra'torem 
»etiam eorum quos ipse relut heredes facit , hoc est eorum 
»quibus bonorum possessio dala est.» Un titulo especial del 
Digesto está dedicado á esta especie de peticion de heren-
cia , bajo el epígrafe : De possessoria hereditatis petitio-
ne (1 . ).--En fin , daban derecho tambien á una accion útil 
de partition de la herencia (familiceerciscu.ndae). 
Novelas de - Justiniano acerca de las sucesiones abintestato. 
Para completar la parte histórica del derecho romano 
acerca de las sucesiones , daremos aqui el texto de las nove-
las publicadas acerca de esta materia por Justiniano, en 544 
y 548. En estas novelas borra el emperador todos los vesti-
gios del derecho civil, que quedaban todavia en la legisla-
cion , tal como acabamos de exponerla , y que se mezcla-
ban con las modificaciones de los pretores, del senado y de 
los emperadores. El sistema primitivo de la familia civil, 
tal como lo Babia formado la ley de las Doce Tablas , des-
aparece enteramente , y ocupa su lugar el sistema de la 
familia natural , tal como existe segun los vinculos de la 
sangre. De aqui procede un nuevo orden de sucesion que 
ha servido de principal base al que existe hoy en el dere-
elm francés. 
(1) Dig. 6. s. 
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NOVELLA CONSTITUTIO CXVIII. 
IiIPESATOn Justlnianus Augustus Peto gloriosisslmo praefecto 
sacrorum prætoriorum Orientis. 
Plurimas et diversas leges veteribus temporibus prolatas in-
venientes, per quas non juste differentia abintestato successionis 
inter conatos ex masculis et feminis introducta est, neccessa-
rium esse perspeximus omnes simul abintestato cognationum suc. 
cesiones per præsentem legem clara compendiosaque division( 
disponere: itaque prioribus legibus pro lac causa positis vacan
-tibus, de tetero ea sola servari, quæ none coustituimus. Quia igi
tun omnis generis abintestato successio tribus cognoscitur gradi-
bus, hoc est, ascendentium et descendentium, et ex latere (quai 
in agnates cognatosque dividitur), primam esse disponimus des-
cendentium successionem. 
CAPUT I. 
Si quis igitur descendentium fuerit ei qui iutestatus monitor, 
eujuslibet naturæ aut gradus, sive ex mascuforum genere, sive 
ex femiaarurn descendens, et sive suæ potestatis, sive sub po
-testate sit : omnibus ascendentibus et ex latere cognatis preepo
natur. Licet enim defunctus sub alterius potestate fuerit, tamen 
(jus 1ili¡, cujuslibet sexus sint aut gradus, etiam ¡psis parentibus 
præponi prtecipimus , quorum sub potestate fuel it qui defunctus 
est, in illis videlicet rebus quæ secundum nostras alias leges pa-
tribus non adquiruntur. Nam in usu Varum renon qui debct ad-
quiri aut servari, nostras de his omnibus leges parentibus custo-
dimus: sic tamen, ut si quern horum descendentium filios re.lin-
quentem mori contigerit , illius filios aut alios descendentes,, in 
proprii parentis locum succedere, sive sub potestate defuncti, si
-ve suæ potestatis inveniantur; tantam de hereditate morientis 
accipientes partem, quanticumque sint , quantam eorum pares, 
si viveret, habuisset : quan successionem in stirpes vocavit an-
tiquitas. In hoc enim ondine gradum quæri nolumus, sed corn fi
-Ils et filiabus ex præmortuo lilio aut filia nepotes vecari sanci-
mus , nulls introducenda differentia, sive mascuii sive feminæ 
sint, et seu mascuforum sen feminarum prole descendant, sive 
sum potestatis slot constituti. Et hæc quidem de successionibus 
descendentium disposuimus. Consequens auteur esse perpeximus 
et de ascendentibus constituere, quomodo ad descendentium suc- 
cessionem vocentur. 
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CAPU1 II. 
Si igitur defunctus descendentes quidem non relinquat here-
des , pater autem aut mater aut alii parentes ei supersint, omni-
bus ex latere cognatis hos præpone sancimus: exceptis solis fra- 
tribus ex utroque parente cónjunctis defuncto, sicut per subse- 
quentia declarabitur. Si autem plurimi ascendentium vivunt, hos 
præponi jubemus qui proximi gradu reperiuntur, masculos et 
feminas, sive paterni sive materni sint. Si autem eundem habeant 
gradum , ex æquo inter eos hereditas dividatur : ut medietatem 
quidem accipiant omnes a patre ascendentes, quanticumque fue
-nut; medietatem vero reliquam, a matre ascendentibus inve- 
niantur fratres aut sorores ex utrisque parentibus conjuncti de- 
functo, cum proximis gradu ascendentibus vocabuntur; si autem 
pater aut mater fuerint, •dividenda inter eos quippe hereditate se- 
cundum personarum numerum , uti et ascendentium et fratrum 
singuli æqualem habeant portionem : nullum usum ex filiorum 
aut filiarum portione in hoe casu valente patre sibi penitus vindi- 
care, quoniam pro hac usus portione hereditatis jus et secundum 
proprietatem per præsentem dedimus legem: differentia nulla ser- 
vanda inter personas istas, sive feminæ sive masculi fuerint, qui 
ad hereditatem vocantur; et sive per masculi, sive per femina; 
personam copulantur, et sive sue potestatis sive sub potestate 
fuerit is cui succedunt. Reliquum est ut tertium ordinem deeer- 
namus, qui vocatur ex latere, et in agnatos et cognatos dividitur; 
ut etiam hac parte disposita undique perfecta lex inveniatur. 
CAPUT III. 
Si igitur defunctus neque descendentes neque ascendentes re- 
liquerit, primos ad hereditatem vocamus fratres et sorores ex eo- 
dem patre et ex eadem metre 
 natos , quos etiam cum patribus ad 
hereditatem vocavimus. His autem non existentibus, in secundo 
ordine illos fratres ad hereditatem vocamus, qui ex uno parente 
conjuncti sunt defgncto, sive per patrem solum sive per matrem. 
Si autem defuncto fratres fuerint, et alterius fratris aut sororis 
præmortuorum filii, vocabuntur ad hereditatem isti cum de pa- 
tre et matre thiis masculis et feminis : et quanticumque fuerint, 
ex hereditate tantam percipient portionem quantam eorum parens 
futuros esset accipere, si superstes esset. Unde consequens est, 
ut si forte præmortuus frater cujus flit vivunt, per utrumque pa- 
rentem nunc defunctæ personæ jungebantur, superstites autem 
fratres per patrem solum forsan aut matrem ei jungebantur, præ- 
ponantur istius filii propriis thiis, licet in tertio sint gradu (sive 
a patre sive a matre sint thii, et sive masculi sive feminæ) , sicut 
eorum parens praeponeretur si viveret. Et ex diverso si quidem 
superstes frater ex utroque parente conjungitur defuncto , pr e- 
oso II. 	 17 
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mortuus autem per unum parentem jungebatur, hujus filios ab 
hereditate excludimus, sicut ipse, si viveret, ab hereditate ex- 
cludebatur. Hujusmodi vero privilegium in hoc ordine cognatio- 
nis solis præbemus fratrum masculorum et feminarum filiis aut fi- 
liabus, ut in suorum parentum jura succedant. Nulli enim alii 
omnino personæ ex hoc ordine venienti hoc jus largimur. Sed et 
ipsis fratrum fliliis tune hoc beneficium conferimus, quando cum 
propriis vocantur thiis masculis et feminis, sive paterni sive ma- 
terni slut. Si autem cum fratribus defuncti etiam ascendentes (si-
cut jam diximus) ad hereditatem vocantur, nullo modo ad suc- 
eessionem abintestato fratris aut sororis fijos vocari permittimus, 
neque si ex utroque parente eorum pater aut mater defuncto jun- 
gebatur. Quandoquidem igitur fratris et sororis filiis tale privile- 
gium dedimus, ut in propriorum parentum succedentes locum, 
soli in tertio constituti gradu cum iis qui in secundo gradu sunt, 
ad hereditatem vocentur , illud palam' est quia thiis defuncti 
masculis et feminis, sive a patre sive a matre, præponuntur, si 
etiam illi tertium cognationis similiter obtineant gradum. 
1. Si vero neque fratres neque ifilios fratrum (sicut diximus) 
defunctus reliquerit, omnes deinceps a latere cognatos ad here , 
 ditatem vocamus, secundum uniuscujusque gradus prærogativam, 
ut viciniores gradu ipsi reliquis præponantur. Si autem plurimi 
ejusdem gradus inveniantur, secundum personarum numerum 
inter eos hereditas dividatur : quod in capita nostræ leges ap-
pellant. 
CAPUT IV: 
Nullam vero volumus esse differentiam , in quacumque suc-
cessione aut hereditate , inter eos qui ad hereditatem vocantur, 
masculos ac feminas quos ad hereditatem communiter definivi-
mus vocari, sive per masculi sive feminæ personam defuncto jun-
gebantur : sed in omnibus agnatorum cognatorumque differen-
tiam vacare præcipimus, sive per femineam personara, sive per 
emancipationem , sive per alium quemlibet modum prioribus le-
gibus tractabatur : et omnes sine qualibet hujusmodi differentia, 
secundum proprium cognationis gradum, ad cognatorum success 
sionem abintestato venire præcipimus. 
CAPUT V. 
Ex his autem quæ de hereditate diximus et disposuimus, et 
quæ de tutela sunt, manifesta consistunt. Sancimus enim unum- 
quemque secundum gradum et ordinem quo ad hereditatem vo- 
catur , aut solum aut cam aliis etiam functionem tutelm suscipe- 
re : nulla neque in hac parte differentia introducenda de agnato- 
rum seu cognatorum jure ; sed omnibus similiter ad tutelam vo- 
candie , quique ex masculornm , quique feminarum prole descen-
dant minori conjuncti. Haec autem dicimus si =scull et perfectai 1 
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aetatis sint , et nuila lege prohibeantur tutelam su"séipere, neijue 
excusatione competente sibimet utantur. Mulieribus ením etiam 
nos interdicimus tutelæ subire officium, nisi mate aut avia fue-
rit • His enim solis, secundum hereditatis ordinem et tutelam su— 
bire permittimus, si inter gesta et nuptiis aliis et auxilio Velleia- 
ni senatus-consulti renuntiant. Hæc enim servantes omnibus a la- 
tere cognatis quoad tutelam præponuntur testamenteriis soft' tu- 
toribus præcedentibus eas: defuncti namque voluntatem et elec- 
tionem præponi volumus. Si autem plurimi eundem cognationis 
gradum habentes, ad tutelam vocantur, jubemus communiter 
convenientibus apud judicem cui hujus partis sollieithdo est, unum 
aut plúres, quanti aut gubernationem substantiæ sufficiant, ex 
ipsis eligi, et denuntiari, et eum vel ope minoris res gubernare: 
tutelæ periculo omnibus imminente qui ad tutelam vocantur , et 
substantiis eorum minori ætate tacite subjacentibus pro hujusma- 
di gubernatione. 
CAPUT VI. 
Hæcautem oronia quæ de successionibus generis sancivimus, 
obtinere in illis volumus qui catholicæ fídèi sunt: in hereticis enim 
jam a nobis positas leges firmas esse præcipimus; nullam novi-
tatem aut immutationem ex præsenti introducentes lege. Qum igi= 
tor per banc constitùtionem in perpetuum observandarn sancivit 
nostra tranquillitas, in illis volumus obtinere casibus, qui a prin- 
cipiis Julii mensis præsentis sextæ indictionis seu evenerunt seu 
posthac emerseriut. Præcedentes namque casus, qui usqùe ad 
memoratum tempus pertransierunt, secundum veteres leges de- 
cidi præcipimus. 
BPILOGUS. 
Tua igitur gloria per præsentem legem a nob is disposita, ad 
omnium cognitionem venire procuret : in hac quidem regia civi-
tate, edictis consuete propositis; in provinciis autem, præceptis 
dirigendis ad clarissimos præsides earum, ut nulli nostri imperil 
subjectorum sit ignota nostræ circa eos mansuetudinis providen-
tia : ita tamen ut sine omni dispendio civium aut provincialium 
in omni loco præsentls legis fiat insinuatio. DAT. Vll CAL. AUG. UP-
TIMILIARIO IN NOVO PALATIO. D. N. JUSTINIANI PP. AUG. IMPERII 
EJUS ANNO XVIII; POST CONSULATE!! BASILII. V. C. ANNO Ili (544). 
NOVELLA CONSTITUTIO CXXVII. 
Idem Aug. Basso præfecto prætorium. 
PR.TFATIO 
Nostras loges emendare nos non piget, ubique utilitatem sub-
jectis invenire volentes. Meminimus igitur scripsisse legem per 
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quam jussimus, ut si quis moriatur relinquens fratres et alterius  
fratris fijos præmortui, ad similitudinem fratrum et præmortlli  
fratris fini ad hereditatem vocentur, paternum adingredientes . 
gradum, et illius ferentes portionem. Si vero moriens relinquat  
ascendeutium aliquos et fratres ex utrisque parentibus conjuncto.s  
sibi, et flios ex præmortuo fratre: fratres quidem jussimus per  
ipsam legem cum parentibus vocari, fratris vero filios exclusimus.  
CAPUT I. 
Hoc itaque juste corrigentes, sancimus ut si quis moriens re-
linquat ascendentium aliquem , et fratres qui possint cum paren-
tibus vocari, et alterius præmortui fratris filios: cum ascendenti-
bus et fratribus et vocentur etiam præmortui fratris flii, et tantam  
accipiant portionem, quantam eorum futurus erat pater accipere,  
si vixisset. Hoc vero sancimus de illis f[liis fratris quorum pater  
ex utroque parente jungebatur defuncto , et absolute dicimus:  
Ordinem, quando cum solis vocantur fratribus , eundem eos ha-
bere jubemus, et quando cum fratribus vocantur aliqui ascenden-
tium ad hereditatem : (hoc jubentes ex Cal. Jan. præsentis in-
dictionis undecimæ).  
• DAT. V. CAL. SEPT. CONSTANTINOP. D. N. JUSTIN. PP. AUG. AN-
NO XXI[, POST CONSULATUM BASILII. V. C. ANNO VII (548).  
De las sucesiones universales, diversas de las que son por  
herencia. 
 
Se trata aqui de algunos otros modos de suceder en la 
 
universalidad de los bienes de alguna persona , distintos 
 
de los que son por derecho de herencia, y aun en muchos  
casos en vida. Estas sucesiones universales á los bienes de  
una persona viva , son por lo demas , como vamos á ver,  
las mas singularmente limitadas, y las otras se hallan to-
talmente derogadas por el derecho de Justiniano. 
 
TITULUS X. 	 TITULO X. 
• 
DE ACQUISITIONE PER ADROGATIONEN.  
Est et alterius generis per uni-
versitatem successio, quæ neque 
lege Duodecim-Tabularum , ne-
que prætoris edicto , sed eo jure 
quod consensu receptum est, in-
troducta est. 
DE LA ADQUISICION POR ADROGACION. 
Hay otro género de sucesion 
por universalidad, que no ha sido 
introducido ni por la ley de las 
Doce Tablas, ni por el edicto del 
pretor, sino por aquel derecho 
que hace admitir el comun con-
sentimiento. 
^= r 
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• I. Ecce  mint cum paterfami-
lias cese in adrogationem dat, 
omnes res ejus corporales et in-
corporales, quæque el debitæ 
cunt, adrogatori antea quidem 
pleno jure adquirebantur, excep-
tis its quæ per capitis deminu-
tionem pereunt , quales sunt ope-
rarum obligationes (et jus agna-
tionis). Usus etenim et usuf ruc-
tus , licet his antea connumera
-bantur, attamen capitis deminu-
tione minima , eos tolli nostra 
prohibuit constitutio. 
1. En efecto , cuando un jefe 
de familia se da en adrogacwn, 
todos sus bienes corpóreos é in-
corpóreos, con todos sus crédi-
tos, los adquiría en otro tiempo 
en plena propiedad el adrogante, 
á escepcion de las cosas que pe-
recen por la disminucion de ca• 
beza, como las obligaciones de 
servicios y el derecho de agna-
cion; respecto del uso y el usu-
fructo , aunque fuesen en otro 
tiempo de este número , nuestra 
constitucion ha ordenado que no 
se extingan ya por la pequeña 
disminucion de cabeza. 
r 
Sese in adrogationem dat. El caso de la adrogacion no 
era el único en el antiguo derecho. Gayo pone aqui en la 
misma clase el de la mujer que pasa in manu viri (cum 
pater familias se in adoptionem dedit, mulierque in manum 
convertit). En uno y otro caso habia, en provecho del jefe 
de familia que adquiria el derecho de potestad sobre estas 
personas, adquisicion universal de todos sus bienes cor-
póreos d incorpóreos , salvo aquellos que su mutacion de 
estado hubiese destruido (1). 
Operarum obligationes. Hemos explicado (t. 1, p. 252) 
cuál era la naturaleza de estas obligaciones de trabajos, 
que contîaia á veces el liberto hácia su patrono , como 
precio de su manumision. Eran exclusivamente debidas 
al patrono , y por consiguiente se extinguian si este pa-
saba á poder de otro. 
Jus agnationis. El derecho de agnacion y las ventajas 
que habria podido producir en beneficio del que se daba 
en adrogacion , se extinguian por esta , pues llevaba con-
sigo disminucion de cabeza. 
. Usus etenim et ususfructus. Se extinguian tambien por 
la pequeña disminucion de cabeza : tambien Gayo los 
cuenta en el número de las cosas que no podian pasar al 
adrogante (2). Ya hemos visto (t. 1, p. 604) las variacio-
nes introducidas en esto por Justiniano; ni el uso ni el 
(1) Gay. Coln. 3. 0. 52 y as. (2) Ib. 
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usufructo perecen ya por la pequeña disminucion de ca-
beza. Por consiguiente pasan al adrogante. 
II. Nunc autem nos eandem  
adquisitionem qum per adrogatio-
netn fiebat coarotavimus ad simi-
litudinem naturaliuin parentium.  
Nihil etenim aliud nisi tantum-
modo ususfructus, tam natura
-libus parentibus quern. adoptivis  
per fijos familias adquiritur in 
 ns rebus quæ extrinsecus fillis
obveniunt , dominio eis integro  
servato. Mortruo swim ,filio ad-
rogatnin adoptiva familia, etiam  
dominium ;ejus ad adrogatorem  
pertransit, nisi supersint aliæ per-
sonæ qum ex constitutione pos-
tra patrem in its qute adquiri non  
possunt, antecedunt.  
2. Pero hoy hemos limitado la 
adquisicion que tenia lugar por 
adrogacion, en los mismos térmi-
nos que la de los padres natura-
les. En efecto , los padres , ora 
naturales , ora adoptivos , no ad-
quieren ya de las cosas que pro-
vienen en los hijos de familia de 
un origen extraño , sino solo el 
usufructo , quedando la .propie- 
dad reservada para los hijos. Sin 
embargo , si el hijo adrogado  
muere en la familia adoptiva,  
la misma propiedad pasa al ad - 
 rogante, á menos que no sobrevi-
va alguna de las personas que, 
segun nuestra constitucion , son 
preferidas al padre en las cosas 
no susceptibles de serle adqui-
ridas. 
Nisi tantummodo ususfructus. Es preciso aplicar aquí 
todo lo que hemos dicho (t. I , p. 672 y siguiente) relati-
vamente á las adquisiciones que hace el jefe por sus hi-
jos de familia y á los diferentes peculios; porque esto es 
 
aplicable al padre adrogante lo mismo que al padre natu-
ral. De donde se deduce que el adrogado no lleva al adro-
gante mas que el usufructo de los bienes que tiene en el  
momento de la adrogacion. • 
$lortuo autem filio adrogato in adoptiva familia, etiam 
 
dominium. Se trata entonces de la sucesion del hijo adro-
gado, y es preciso aplicar a ella, relativamente a los de-
rechos del padre adrogante, lo que hemos dicho antes 
 
(p. 42 y siguiente) de los derechos del padre, jefe de la 
 
familia, d la sucesion de su hijo, que ha fallecido antes. 
 
I ' ^ 
III. Sed ex diverso, pro eo quod 
is debuit qui se in adaptionem de-
dit, ipso quidem jure adrogator 
non tenetur; sed nomine filii con-
venietur. Et si noluerit eum de-
fendere , permittitur creditoribus 
per competentes nostros magistra-
tus, bona quæ ejus cum usufruc-
tu futura fuissent, si se alieno ju- 
S. Por el contrario , el adro,r 
gante no está obligado , segun el 
derecho civil , á pagar las deudas 
del adrogado , pero puede dirigir 
su aecion contra él en nombre 
de su hijo. Y si se niega á de-
fenderlo, obtienen los acreedores 
de nuestros competentes magis-
trados la autorizacion de poseer 
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ri non subjecisset , possidere et los bienes que hubiesen . pertene 
legitimo modo ea disponere. sido al hijo, si este no se hubie-
sesometido al poder de otro, com-
prendiéndose el usufructo , y dis-
poner de ellos , segun las reglas 
establecidas. 
Habia esta diferencia entre los créditos y las deudas 
del adrogado, que el adrogante se hacia de pleno derecho, 
por la adrogacion , propietario de los crrditos , pudiendo 
personalmente ejercer las acciones que á ellos correspon-
diesen , mientras que no quedaba obligado á las deudas, 
y no podia dirigirse contra él ninguna accion personal-
mente por los acreedores. El motivo de esta diferencia es 
que la adquisicion por adrogacion no era una adquisicion 
por verdadera sucesion , sino por patria potestad : mas los 
padres podian adquirir créditos por los hijos que se ha-
llaban en su poder, pero no podian quedar obligados por 
ellos. 
Si el padre adrogante no quedaba personalmente obli-
gado á las deudas del adrogado , este por su parte , por la 
pequeña disminucion de cabeza que la adrogacion le ha-
cia experimentar, quedaba personalmente libre, porque 
se hacia otra persona. Quedaban , sin embargo, para res-
ponder de las deudas , los bienes que hubiese traido al pa-
dre adrogante; en consecuencia, para proporcionar á los 
acreedores el ejercicio de f•„s derechos á dichos bienes, 
se les daba contra el adrogado , ó por mejor decir , contra 
el adrogante , en nombre de su hijo (nomine fui 
 convenie-
tur) , una accion útil ; y en el caso de no defender al 
adrogado contra dicha accion, los acredores eran pues-
tos por el pretor en posesion de los bienes llevados por 
el hijo, y los hacian vender en la forma establecida para la 
venta de los bienes del deudor por los acreedores (1). 
TITULUS XI. 
DE EO CUI LIBERTATIS CAUSA RUNA AD- 
DICUNTUR(2). 
Accessit novus casus successio-
nis ex constitutione divi Marti. 
TITULO XI. 
DE AQUEL A QUIEN SE HACE ADICION DE 
LOS BIENES EN FAVOR DE LAS MANU- 
MISIONES. 
Un nuevo caso de sucesion fué 
introducido por una constitucion 
(I) Gay. Com
. 3. 5. et. 
2) Las palabras adjudication y adjudicar, empleadas en algunas traduccio- 
13$ ZXPLICACION RISTOBICA 
Nam si ii qui libertatem accepe- 
runt a domino in testamento, ex 
quo non aditur hereditas, velint 
bona sibi addici, libertatum con- 
servandarum causa , audiuntur. 
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del divino Marco Aurelio: porque 
si unos esclavos manumitidos por 
su señor en un testamento, que 
queda sin adicion de herencia, pi-
den que se les haga adicion de los 
bienes para conservar las manu-
misiones, esta demanda sers oida. 
El género de sucesion universal de que aqui se tra-
ta, aunque refiriéndose á una herencia , no tiene lugar 
por derecho hereditario, sino por adicion (bona sibi ad-
dici). Hallándose caducada la herencia, porque, siendo 
onerosa , nadie quiere aceptarla ; por una parte los acree-
dores se harían poner en posesion de los bienes del difun-
to y los harían vender ; y por otra , todas las libertades 
dejadas por el testamento vendrian por tierra por falta de 
heredero testamentario que lo aceptase. En esta situa-
cion se aplica el rescripto de Marco Aurelio , cuyo texto 
nos da el párrafo siguiente. Un cierto Virginio Valente 
habia muerto, dejando en su testamento la libertad á mu-
chos de sus esclavos; ningun heredero testamentario, ni 
ningun heredero abintestato , existia 6 quería aceptar ; en-
tonces uno de los esclavos manumitidos, llamado Popilio 
Rufo , solicitó que los bienes se le diesen por adicion con 
la obligacion de pagar á los acreedores y de conservar á 
los demas esclavos manumitidos la libertad que les habia 
sido legada. El emperador Marco Aurelio le respondió en 
los términos siguientes : 
I. Et ita divi Marci rescripto ad 
Popilium Rufum continetur. Ver-
ba rescripti ita se habent : «Si 
»Virginio Valenti, qui testamento 
»suo libertatem quibusdam ads-
»cripsit, nemine successore abin-
testato existente, in ea causa bo-
na ejus esse cceperunt ut venin 
»debeant; is cujus de ea re notio 
»est , aditus , rationem desiderii 
»tui habebit, ut libertatum , tam 
»earum quæ directo quam carum 
»quæ per speciem fideicommissi 
.relictæ sunt , tuendarum gratia 
1. Tal es la disposicion de un 
rescripto del divino Marco Aure-
lio dirigida á Popilio Rufo. Las 
palabras del expresado rescripto 
son las siguientes : «Si Virgilio 
»Valente, que lea dado en su tes-
tamento la libertad á ciertos es-
clavos, no dejando ningun suce-
sor abintestato, y quedando sus 
»bienes en tal situacion, que deban 
»ser vendidos ; dirige al magis-
trado competente la demanda pa-
ra que le sea hecha adicion de 
»estos bienes, con el fin de con- 
nes, son inexactas: se trata de adicion hecha por el magistrado, y no de adjudi-
sacion hecha por el juez. 
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»addicantur tibi si idonee credi-
»toribus caveris de solido quod 
»cuique debetur solvendo. Et ii 
»quidem quibus directa libertas 
»data est, perinde  liben  erunt ac 
»si hereditas adita esset. Ii auteur 
»quos heres manuyaittere rogatus 
»est, a te libertatem consequan-
»tur : ita ut si non alla conditio-
»ne velis bona tibi addici , quam 
«ut etiam qui directo libertatem 
»acceperunt, tui liberti fiant. Nam 
»huit etiam voluntati tuæ ; si ii 
»quorum de statu aqitur consen-
»liant , auctoritatem nostram ac- 
»commodamus. Et ne hujus res
-»criptionis nostræ.emolumentum 
»alia ratione irritum fiat : si fis-
»cus bona agnoscere voluerit, et 
»ii qui rebus nostris attendunt, 
»scient commodo pecuniario præ-
»ferendam libertatis causam, et 
»ità bona cogenda ut libertas lis 
»salva sit , qui eam adipisci po- 
»tuerunt si hëreditas ex testa-
mento adita esset.» 
•  
»servar las manumisiones, tanto 
»las dejadas directamente cuanto 
»las dejadas por fideicomiso; y este 
»magistrado tendrá consideracion 
»á ellas , si das tú á los 'acreedores 
»buenacaucion para el pago íntegro 
»de lo que á cada uno se le debe. 
»Aquellos á quienes directamente 
»se ha dejado la libertad , que- 
darán libres como si hubiese ha- 
bido adicion de herencia, y aque-
»líos por quienes se rogaba al 
»heredero que los manumitiese, 
»recibirán de ti la libertad; á me-
»nos que no quieras encargarte 
»de la adicion de los bienes con 
»ninguna otra condicion, sino la 
»de haber por tus libertos, aun 
»á aquellos a quienes la libertad 
»se ha dejado directamente. Por-
»que si aquellos cuyo estado se 
»halla en cuestion aquiescen á 
»esta voluntad tuya, tambien da-
mos á ello nuestra autorizacion. 
»Y para que el beneficio de nues-
tro rescripto no se haga inútil 
»por ningun otro motivo , si el 
»fisco quisiese aceptar los bienes, 
»que los encargados de nuestros 
«dominios sepan y tengan en-
tendido que el interés de la li-
»bertad es preferible á una ven-
»taja pecuniaria, y que los bie 
»nes no 'deben recogerse sino con 
«la obligácion de conservar la li-
bertad á aquellos , que habrían 
»podido adquirirla si hubiese ha-
»bido adicion de herencia en vira 
»tud del testamento.» 
9 
Vemos por este párrafo 
1.° Que el que obtiene la adicion de los bienes debe 
dar á los acreedores buena caucion de pagarles: si idonee 
creditoribus caveris; 
2.° Que se halla, con relacion á los esclavos manu-
mitidos por testamento, en lugar del heredero testamenta-
rio : los manumitidos directamente seran liberti orcini , y 
no tendrá sobre ellos los derechos de patronato ; los ma-
numitidos por fideicomiso serán sus libertos, y tendrá so-
bre ellos los derechos de un patrono; 
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3.° Que puede poner por condicion á la demanda que 
hace pidiendo la adicion de los bienes , que los esclavos 
directamente manumitidos no serán libertos orcini ,.sino 
sus libertos, sometidos a sus derechos de patronato ; pero 
para esto es preciso el consentimiento de los esclavos de 
que aqui se trata: si ii quorum de statu agitur consen-
tiant ; 
4.° En fin , que á falta de persona que pida la adicion 
de los bienes , el fisco , si quiere tomar dichos bienes , se 
encarga de conservar y llevar á efecto todas las libertades 
dejadas pur el difunto. 
Este párrafo y el precedente suponen siempre que uno 
de los esclavos manumitidos por el difunta pide que se le 
haga adicion. En efecto, este caso fué el primero que se 
presentó , y era el mas natural , porque este esclavo , por 
medio de un sacrificio pecuniario para satisfacer á los 
acreedores , hallaba el modo de conservarse la libertad 
que le habia sido dejada por su señor , y de obtener los 
derechos de patronato sobre los demas esclavos manumi-
tidos. Pero vemos en una constitucion del emperador Gor-
diano , que el rescripto de Marco Aurelio debe tambien 
extenderse al caso en que la demanda de adicion fuese he-
cha por un extraño (1). 
II. Hoc rescripto subventum 
et libertatibus , et defunctis , ne 
bona comm a creditoribus possi-
deantur et veneant. Certe si fue-
rint hac de causa bona addicta, 
cesat bonorum venditio : extitit 
enim defuncti defensor, et quidem 
idoneus, qui de solido creditori-
bus cavet. 
2. Por este rescripto se ha 
subvenido, ya á las manumisio-
nes , ya á los difuntos , con el 
,objeto de impedir que los bienes 
sean poseidos por los adreedores 
y vendidos; porque, ciertamente, 
si se ha hecho esta especie -de 
 adicion, no hav ya lugar á la 
venta de los bienes. En efecto, 
existe un defensor del difunto, y 
un defensor idóneo, que asegura 
á los acreedores la integridad de 
 sus derechos. 
Este párrafo nos explica el doble objeto que ha hecho 
admitir este género de sucesion, á saber: en primer lugar, 
conservar las manumisiones dejadas por el difunto; en se- 
(t) Cod. 7. 1. 6. 
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gundo lugar , evitar á su memoria la afrenta de la venta 
de los bienes , hecha en su nombre por los acreedores , por 
efecto de no tener heredero, venta que, como hemos visto, 
habria constituido la memoria del difunto en una especie 
de quiebra vergonzosa. Por lo demas, todos eran desinte-
resados : ningun heredero podia tener queja , pues no ha-
bia ninguno, ni testamentario, ni abintestato; los esclavos 
manumitidos conservaban el beneficio de sus  man umisio-
nes , y los acreedores recibian buena caucion de ser inte-
gramente pagados. El que recibia esta adicion de los bie-
nes hacia mas de lo que hubiese hecho cualquiera otro que 
los hubiese adquirido, siendo comprador en la venta de los 
bienes , verificada por los acreedores. Este, en efecto, so-
lo habria tenido que pagar su precio; la memoria del di-
funto no habria quedado sin mancilla, las libertades no se 
hubieran conservado , y los acreedores quizá no habrian 
sido integramente satisfechos. Adicion por adicion, valia, 
pues , mas, la primera que la segunda. 
• 
Ill. In primis hoc rescriptum 
totiens locum habent , quotiens 
testamento libertates datæ sunt. 
Quid ergo si quis intestatus dece-
dens codicillis ; libertates dederit, 
neque adita sit abintestato heredi-
tas? favor constitutionis debebit 
locum habere. Certe si testatus 
decedat, et codicillis dederit li-
bertatem, competere eam nemini 
clubium est. 
IV. Tune enim constitutions lo-
cum esse verba osteudunt , cum 
nemo successor abintestato exis-
tat. Ergo quandiu incertum erit 
utrum existat an non , cessabit 
constitutio. Si certum esse cope- 
rit (neininern extare) , tune erit 
constitutioni locus. 
3. Y desde luego este rescrip-
to es aplicable, si las libertades se 
han dejado por testamento. ¿Qué 
decidir, por consiguiente, si al-
guno que no muriese intestado ha 
manumitido por codicilo, y el he-
redero abintestato ha quedado sin 
adicion? á este caso se extenderá 
el beneficio de la constitucion. 
Ciertamente si ha muerto testa-
do, dejando la libertad por codi-
cilos, nadie duda de que sea este 
el caso de la constitucion. 
4. La constitucion , segun sus 
mismos términos, solo se aplica 
cuando no existe ningun sucesor 
abintestato. Así , mientras que 
sea incierto si lo hay o no, la cons-
titucion quedará inaplicable. Pero 
desde el momento que aparezca 
cierto que no hay ninguno , ha-
brá lugar á aplicarla. 
Es evidente que , para que la adicion sea admisible 
y llene su doble objeto , se necesitan dos condiciones : 1.° 
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que las libertades hayan sido dejadas por el difunto , , ya 
por testamento , ya por codicilos ; 2.° que su sucesion se 
halle sin herederos. Si a falta de los herederos testamen-
tarios se hallase algun heredero abintestato, que aceptase la 
herencia, sucediendo este heredero al difunto la adicion 
dejaría de tener lugar, y el heredero abintestato no sufri-
ria la carga de las manumisiones, que se extinguirian con 
el testamento. 
Favor constitutionis 	 3). Es una extension favorable 
a la constitucion de Marco Aurelio, pues no se trata de he-
rencia testamentaria, sino solo de una herencia abintesta-
to gravada con manumisiones por codicilos. 
Nemini dubium est 
	 3). Porque solo hay'aqui la es- 
tricta aplicacion de la constitucion; en efecto , los codicilos 
se refieren al testamento que existe, y constituyen una 
parte accesoria de 
 O. 
V. Si iis qui integrum restituí 
potest , abstinuerit se hereditati, 
quamvis potest in integrum resta-
tui , potest admitti constitutio et 
bonorum addictio fieri. Quid er-
go si , post addictionem liberta-
turn conservandarum causa fac-
tam , in integrum sit restitutus ?' 
• Utique non erit dicendum reno- 
cari libertates , quia semel corn-
petierunt. 
5. Si alguno, capaz de ser res-
tituido íntegramente , se ha abs-
tenido de la- herencia , se puede, 
aunque haya posibilidad de res-
titucion, admitir la constitucion 
y hacer la adicion de los bienes. 
¿Qué decidir , por consiguiente, 
si despues de la adicion hecha 
,para conservar las manumisio-
nes sobreviene  . una restitucion 
in integrum? de todos modos no 
se podra pretender que las liber-
tades estén revocadas, porque una 
vez dadas , son irrevocables. 
Abstinuerit. Vemos por esto que la abstencion de un 
heredero necesario bastaria para que la adicion de que 
aqui se trata pudiese tener lugar ; en efecto , esta absten-
cion bastaria , como sabemos , para dejar la memoria del 
difunto expuesta la ignominia de la venta por los acree-
dores de los bienes en su propio nombre. 
Quamvis potest ira integrum restitui , siendo menor de 
veinte y cinco años. 
Non erit dicendum revocari libertates. Se supone que 
este heredero , que sé ha hecho restituir contra su absten-
cion 6 contra su renunciacion , era heredero abintestato, 
^ y 
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Si por falta de heredero testamentario hubiese aceptado 
desde luego , las libertades que solo gravarian la herencia 
testamentaria no habrian tenido efecto , y aquel no habria 
tenido semejante carga. Pero en vista de su abstencion ó 
de su renuncia , habiendo tenido lugar la adicion , y ha-
biendo sido llevadas á efecto las libertades, no podian ya  
ser revocadas. Es un perjuicio que debe sufrir.  
VI. Ileac constitutio libertatum  
tuendarum causa introducta est. 
Ergo si libertates nullæ sint da-
tæ , cessat constitutio. Quid ergo  
si vivus dederit libertates, vel  
mortis causa, et ne de hoc que
-ratur utrum in fraudem credito-
rum , an non, factum sit, idcir-
co velint sibi addici bona : an au-
diendi sunt? Et magis est ut au-
diri debeant , etsi deficiant verba  
constitutionis. 
6. Esta constitucion ha sido in-
troducida para mantener las ma-
numisiones ; si , pues , no se ha  
hecho ninguna , deja de ser apli-
cable. ¿Qué decidir, por consi-
guiente, si alguno ha dado liber-
tades entre vivos 6 por causa de 
muerte , y los manumitidos, para  
impedir que se indague si dichas 
manumisiones han tenido lugar 
en fraude de los acreedores ó no, 
solicitan la adicion de los bienes? 
¿Esta demanda debe ser admiti-
da ? Es preciso decidir que debe 
serlo , aunque sea fuera de los 
términos de la constitucion. 
Justiniano extiende la constitucion de Marco Aurelio 
 
aun á las manumisiones que el difunto hubiese hecho en-
tre vivos 6 por causa de muerte , y que fuesen, por consi-
guiente , independientes de la existencia 6 no existencia 
 
de todo heredero , pero que los acreedores quisiesen hacer  
anular como hechas en fraude de sus derechos , segun ya 
 
hemos explicado (t. 1 , p. 239 y siguiente). Uno de estos 
 
manumitidos, 6 aun un extraño, puede entonces obtener 
 
la adicion de los bienes, con la obligacion de satisfacer a 
los acreedores y conservar las manumisiones.  
VII. Sed cum multas divisiones  
ejusmodi constitutioni déesse pers-
peximus, lata est a nobis plenissi-
nma constitutio, in qua multæ spe-
cies collatæ sunt, quibus jus hu-
jusmodi successionis plenissimum 
 
est efectum: quas ex ipsa lectione 
 
constitutionis potest quis cognos-
cere. 
7. Pero como hayamos recono-
cido muchos vatios en esta cons-
titucion , hemos publicado una 
 
muy extensa , en la que hemos 
 
reunido muchas especies que com-
pletan la legislacion sobre este 
 
género de sucesion, y de que ca-
da uno puede tomar conocimiento  
por la misma lectura de la consti-
tucion. 
• 
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Es la constitucion 15 del tit. 2 , lib. 7 del Código de 
Justiniano. 
TITULUS XII. TITULO XII. 
DE SUCCESSIOSIBUS SUBLATIS,QUÆ FIE- 
BANT PER BO NORUM VENDITI05EM , ET 
EX S.-C. CLAUDIAN O. 
Erant ante prædictam succes• 
sionem olim et aliæ per universi-
tatem successiones : qualis fuerat 
bonorum emptio , quæ de bonis 
dehitoris vendendis per multas 
ambages fuerat introducta, et tunc 
locum habebat guando judicia 
ordinaria in, usu fuerunt. Sed 
cum extraordinariis judiciis poste-
ritas usa est , ideo cum ipsis or-
dinariis judiciis etiam bonorum 
venditiones expiraverunt ; et tan-
tumtnodo creditoribus datur of-
ficio judicis .bona possidere, et 
Prout utile •eis visum fuerat ea 
disponere : quod ex latioribus Di-
gestorum libris perfectius appa-
rebitt. 
DE LAS SUCESIONES SUPRIMIDAS, QUE 
TENIAN LUGAR POR LA VENTA DE LOS 
BIENES, 0 EN VIRTUD DEL S. C. CLAU- 
DIANO. 
Rabia en otro tiempo , antes de 
la sucesion de que acabamos de 
hablar, otras sucesiones por uni-
versalidad : de este número era 
la venta de los bienes , que babia 
sido introducida para llegar, con 
numerosas formalidades , á ven-
der los bienes de un deudor, y 
que tenia lugar en tiempo en que 
estaba en uso el procedimiento 
ordinario. Pero posteriormente, 
habiéndose establecido el proce-
dimiento extraordinario, las ven-
tas de bienes cayeron en desuso 
con las instancias ordinarias ; y 
despues los acreedores solo ob-
tienen, por oficio del juez, la au-
torizacion de poseer los bienes y 
disponer de ellos como crean útil, 
como se verá mas claramente en 
los libros mas estensos del Di- 
gesto. 
Gayo, y sobre todo Teofilo, en su paráfrasis de nuestro 
texto, nos dan los mas circunstanciados detalles acerca de 
este género de sucesion universal. La venta de los bienes, 
nos dice Gayo, podia tener lugar , ya contra los vivos, 
ya contra los muertos. Contra los vivos por ejemplo, cuan-
do un deudor , para defraudar á sus acreedores , desapa-
recia y no tenia ningun defensor ; cuando hacia cesion 
de bienes -en virtud de la ley Julia, ó cuando condenado 
por sentencia, no habia sido embargado el plazo que le 
habia sido concedido. Contra los muertos, por ejemplo, 
cuando era cierto que el difunto no tenia ni heredero, ni 
poseedor de bienes, ni ningun otro sucesor legal (1). 
Los acreedores, despues de haberse reunido en junta, 
nos dice Teófilo en su paráfrasis , se dirigian al pretor, 
(1) Gay, COin, S. B. 77 y 7a. 
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que loa ponia en posesion de los bienes de su deudor , y 
esta posesion duraba un cierto número de dias: treinta 
dias continuos contra los vivos, y quince contra los muer-
tos. Fenecido este plazo , se dirigian de nuevo los acree-
dores al pretor, quien los autorizaba para nombrar uno 
de ellos.que defendiese su derecho. Este delegado se llamaba 
magister, que era una especie de sindico. Estaba encar-
gado de promover en nombre de los acreedores la venta de 
los bienes, y principalmente de recibir las proposiciones 
de los que quisiesen comprar, y que ofreciesen menos que-
branto á los acreedores en sus créditos. Esto hecho, se fi-
jaba en los principales parajes de la ciudad un anuncio 
concebido en estos términos: «Los bienes de Fulano de 
«Tal, deudor nuestro, deben ser vendidos; nosotros sus 
«acreedores prometemos la venta de su patrimonio; el 
«que quiera comprar, que se presente.» Cierto número de 
dias despues, se dirigian por tercera vez al pretor, quien 
les daba autorizacion para fijar la ley de la venta (legem 
bonorum vendundorum): Entonces se añadia al anuncio 
que acabamos de citar la ley de la venta , que era esta 
por ejemplo: «El que quiera comprarlos, deberá respon-
der á cada acreedor de la mitad de su crédito ; de forma 
«que aquel á quien se deban cien sueldos de oro reciba 
«cincuenta , y aquel á quien se deban doscientos , reciba 
«ciento.» Despues de pasado cierto plazo determinado des-
de la publication de este último anuncio, era transferido 
todo el'patrimonio del deudor. El que lo compraba se lla-
maba comprador de bienes (bonorum emptor). Las acciones 
activas y pasivas de aquel cuyos bienes habian sido ven-
didos, eran transferidas, tanto las que tenia en su favor 
cuanto las que tenia en contra ; y accionaba ó era accio-
nado , no directa sino útilmente ; como sucedia respecto 
del poseedor de bienes, porque uno y otro eran sucesores 
pretorianos (1). 
Esta especie de compra (bonorum emptio), constituia, 
como se vé , una verdadera sucesion universal por parte 
del comprador de los bienes , que quedaba en lugar del 
(t) Véase á Teeth), hio; confirmado por Gayo. Corn. 3. Oh IT á it. 
• 
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deudor respecto de su patrimonio , derechos y obligacio-
nes , salvo respecto de estas Ultimas , la reduccion de to-
dos los créditos en la proporcion , que , habia concedido 
la ley de la venta. Mas esta venta cayó en desuso. Segun 
la constitucion de los emperadores Diocleciano  y Maximi-
niano , conservada en el Código de Justiniano ; vemos 
que los acreedores pueden todavia obtener la posesion de 
los bienes de su deudor , y que despues de cierto plazo 
pueden ser autorizados por juez competente para hacerlos 
vender (1). Pero aquí no se trata ya sino de la venta par-
ticular de los bienes; cada comprador se hace simplemen-
te propietario de lo que compra, mediante el precio que 
da por ellos, y no sucesor . á los derechos y obligaciones 
del deudor. 
Quando judicia ordinaria in usu fuerunt. Sabemos su-
ficientemente lo que eran las instancias ordinarias (judi-
cia ordinaria), y las instancias extraordinarias (extraor-
dinaria judicia), bajo el sistema del procedimiento por 
fórmulas! sabemos tambien cómo cayó en desuso este pro-
cedimiento, y cómo llegaron á ser entonces derecho co-
mun las instancias que se Llamaban antes extraordina-
rias (Generalización del der. rom., p. 153 y sig.). Justi-
niano nos dice aquí que el procedimiento de la venta de 
los bienes (bonorum emptio), por titulo de sucesion uni-
versal pretoriana , se enlazaba con el procedimiento ordi-
nario ; pero que desapareció cuando todas las instancias 
se hicieron estraordinarias. Este procedimiento tra en 
efecto una consecuencia muy reconocida del imperium y 
de la jurisdictio , con que el magistrado estaba revestido; 
una de las operaciones que se practicaban in jus ante el 
magistrado, y no in judicio ante el juez. Se concibe, 
sin conocer precisamente los motivos, que hubiese caldo 
en desuso cuando se confundieron el oficio de magistrado 
y el de juez. Entonces no fué ya mas que una venta par-
ticular , en vez de ser un género de sucesion pretoriana. 
I. Erat et ex senatus- consulto 	 1. Habia todavia, en virtud del 
Claudiano miserabilis per univer- senadoconsulto Claudiano , una 
(1) Cod. 1. 72. P. 
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sitatem aequisitio, cum libera mu- 
lier , servili amore bacchata , ip- 
sam libertatem per senatus-con- 
sultum amittebat, et cum liber- 
tate substantiam. Quod indignum 
nostris temporibus existimantes, 
et a nostra civitate deleri , et non 
inseri nostrisDigestis coucedimus. 
miserable adquisicion por univer-
salidad, cuando una mujer libre, 
abandonada sin trepo a on an.or 
servil , perdia, en virtud de este 
senadoconsulto, su libertad 
 y cou 
 ella su fortuna. Itisposicion que 
no hemos permitido insertar en 
nuestro Digesto , considerandola 
como indigna de nuestro siglo, 
y que merecia ser akolida en 
nuestros Estados. 
Paulo , en sus Sentencias , entra en largos detalles so-
bre el género de sucesion universal, que tenia lugar cuan-
do una mujer ingénua y ciudadana romana ó latina, 
habiéndose unido á un esclavo , continuaba en dicha 
union (contubernium), contra la voluntad del señor del 
esclavo, y á pesar de sus amonestaciones (invito et de-
nuntiate domino). Con respecto á una liberta, que se hu-
biese unido á un esclavo, variaba la regla segun que 
hubiese obrado sin conocimiento 6 con conocimiento de 
su patrono: en el primer caso volvia á la esclavitud de 
su patrono ; en el segundo , á la del propietario del es-
clavo (1). 
Justiniano suprime esta especie de gran disminucion 
de cabeza, y la sucesion universal que de ella resultaba. 
(i) Paul. Sent. 2. 21.—Véaee; tambien á Gay. Com . t. n. al. 91 y 160. 
RESUMEN DEL LIBRO TERCERO. 
(DESDE EL TITULO I AL XII.) 
HERENCIAS ABINTESTATO. 
La herencia abintestato no tenia lugar sino cuando no habia 
herencia testamentaria, y se abria en el momento en que llega 
ba á ser cierto que no habia esta.—Por consiguiente, en este mo. 
mento, y no en el de la muerte del difunto, es preciso conside-
rar la capacidad , la cualidad, y el grado de los herederos, para 
determinar cuáles son los llamados. Pero es preciso siempre para 
que puedan ser llamados , que ya hayan nacido, O sido al menos 
concebidos en vida del difunto.—Por lo demas, se muere intes-
tado, ya que no se haya hecho ningun testamento ó ninguno va 
lido, ya que el testamento que haya sido hecho , sea roto, inú-
til, ó no produzca ningun heredero. 
La ley de las Doce Tablas establecia dos órdenes de herede-
ros: 1.0 los herederos suyos; 2.° los agnados. En ciertos casos y 
para ciertas personas habia á veces un tercer Orden , cual era el 
de los gentiles. 
Herederos suyos. 
Segun la ley de las Doce Tablas , son herederos suyos abin-
testato los que á la muerte del difunto se hallasen bajo su potes 
tad sin persona intermedia. Por consiguiente , los emancipados, 
los hijos dados en adopcion y los descendientes por hembras no 
eran herederos suyos. 
Pero segun el derecho pretoriano, fueron llamados en el nú-
mero de los herederos suyos: los hijos emancipados y los dados 
en adopcion, en el caso solo de que hubiesen sido segregados de 
la familia adoptiva en vida de su nadre natural. 
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Una Constitucion de los emperadores Valentiniano, Teodosio 
y Arcadio, llamó tambien al número de los herederos suyos á los 
descendientes de las hijas, en el sentido de que se presentasen 
á tomar la parte que su madre, fallecida antes, hubieratomado, 
salvo una disminucion de un tercio, si existian otros herederos 
suyos; y de solo un cuarto, si no existian agnados. 
Justiniano confirma el derecho pretoriano respecto de los hijos 
emancipados; respecto de los hijos dados en adopcion, quiere 
que la adopcion no haga perder los derechos de sucesion en 
la familia natural , salvo el caso en que fuese hecha por un as-
cendiente; respecto de los descendientes por hijas, confirma el 
derecho imperial, en el sentido de que no tendrán mas que los 
dos tercios de la porcion que su madre hubiera tomado, si con-
curren con otros herederos suyos ; pero si solo hay agnados , les 
dá la totalidad de la herencia.—En el órden de los herederos su-
yos, la particion se hace no por cabezas sino por estirpes.—Los 
herederos suyos propiamente dichos, se hacen herederos de 
pleno derecho sin saberlo y aun contra su voluntad. Pero esto 
no se aplica á aquellos que, sin ser herederos suyos, son llama-
dos con ellos , ya por el pretor , ya por las constituciones. 
Agnadosy gentiles. 
Despues del Orden de los herederos suyos, viene el de los 
agnados. 
Este Orden, segun la ley de las Doce Tablas, comprende so-
lo á aquellos que son individuos de la familia, lo mismo á los 
hombres que á las mujeres: pero los emancipados dados en adop-
cion, ó descendientes por hembras, no se comprenden en él, 
porque se hallan fuera de la familia. 
Una jurisprudencia intermedia hizo incapaz á las mujeres, 
en el sentido de que á escepciou do las hermanas consanguíneas, 
sus agnados sucedian á ellas, pero no ellas á sus agnados. 
El pretor no llamó á ningun pariente en el número de los ag-
nados: dejó en este punto al derecho civil en todo su rigor. 
Una Constitucion de Anastasio llamó solo á los hermanos y 
hermanas emancipados, en concurrencia con los hermanos y 
hermanas agnados , pero con una cierta disminucion. 
Justiniano,— respecto de las mujeres, deroga la jurispruden-
cia intermedia, y volviendo á la ley de las Doce Tablas, quiere 
que sucedan á sus  agnados;—respecto de los emanc ^pados, confir-
ma primero la Constitucion de Anastasio en favor de los herma-
nos ó hermanas emancipados, y despues los llama sin disminu-
cion , y traslada el mismo beneficio despues de ellos, al primer 
grado de sus hijos;—respecto de los parientes dador en adopcion, 
sabemos que la adopcion no hace ya perder los derechos de fa-
milia;—en fiu, respecto de los parientes por hembras, llama á 
la sucesion fraterna, como si fuesen aguados, á los hermanos y 
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hermanas uterinos , y en su defecto, al primer grado de sus 
hijos. 
Los agnados son llamados segun el órden de los grados: los 
mas próximos escluyen siempre á los mas distantes. En este ór-
den no se hace la particion por estirpes, sino por cabezas. 
La regla, tanto para el órden de los herederos suyos, cuanto 
para el de los agnados , era que en estos órdenes no había devo-
lucion, es decir , que renunciando el primer grado llamado (en 
los casos en que hubiese lugar á la renuncia), no pasaba la he-
rencia al órden subsecuente, sino que todo el órden caducaba , y 
se pasaba al órden siguiente.—Justiniano quiere que haya devo-
lucion de grado á grado, y que no se pase á un órden hasta que 
el anterior se haya agota .o. 
La sucesion de los gentiles, que era solo relativa á las familias 
de puro origen ingónuo, sobre los bienes de las familias de ori-
gen primitivamente en clientela, ó de libertos que descendían de 
ellas, habia caldo en desuso, por efecto de la confusion de las 
familias en los últimos años de la república. 
Los ascendientes, las ascendientes é hijos en la sucesion de la 
madre y de la abuela. 
Segun la ley de las Doce Tablas, no podia nunca haber cues-
tion de los ascendientes ni de las ascendientes en las sucesiones 
legitimas. En efecto, respecto de los ascendientes paternos; ó los 
hijos se hallaban bajo su potestad, y entonces siendo hijos de fa-
milia, no podían haber herencia; ó hablan salido de su po-
testad, y entonces no existía entre ellos ningun vínculo civil. 
Esta última razon existia siempre respecto de los ascendientes 
maternos y de las ascendientes. 
Posteriormente, la introduccion de los peculios permitió á los 
hijos de familia tener una herencia testamentaria sobre sus pe-
culios castrenses y cuasi-castrenses. Pero esto no se aplicaba á 
la herencia abintestato. Si morían sin haber testado, morían sin 
herencia , y el jefe de familia recobraba sus bienes por derecho 
de peculio. 
Algunas Constituciones imperiales establecen una especie de 
sucesion absolutamente eseepcional á los bienes que los hijos ó 
hijas de familia pudieran haber adquirido, ya de su madre, ya 
en general de la linea materna. El órden de esta sucesion era el 
siguiente: 1.0 los descendientes y las descendientes; 2.° sus her-
manos y hermanas, ya del mismo matrimonio ya de diverso; y 
3.° su padre ú otros ascendientes segun su grado. 
Justiniano estiende este órden sucesivo á los peculios castren-
ses y cuasi-castrenses dejados abintestato. Estos peculios pasa-
rán: 1.° á los hijos del difunto; a.° á sus hermanos y hermanas; 
en defecto de estos, el ascendiente jefe de familia los tomará ju-
re communi, es decir, por derecho de peculio. 
H IiSUM6Di . -^TIT . I AL XII.--IIEREbiCIA6 AHIPTTIiSTATO . f 49 
En fin, si se trata de un hijo emancipado, en otro tiempo el 
 
ascendiente emancipador no tenia derechos de sucesion, si no se 
 
habia reservado la fiducia; entonces pasaba en calidad de patro-
no al primer grado de los agnados. Segun Justiniano , la eman-
cipacion se reputa siempre como fiducia; el ascendiente emanci-
pador tiene siempre derechos de sucesion abintestato, pero su  
grado se halla todavia fijado como antes: primero los hijos del  
difunto, en seguida los hermanos y hermanas, y despues el as-
cendiente.  
En cuanto á las ascendientes, solo la madre, pero no la abue-
la, sucede á sus hijos legítimos ó no, aunque sean vulgarmente  
concebidos, conforme al senadoconsulto Tertuliano, hecho en  
tiempo de Adriano. Segun el espresado senadoconsulto, no les  
pertenecia este derecho sino en el caso de que hubiesen tenido el  
número de hijos establecido : tres para los ingénuos, y cuatro 
para los Iibertos.—Justiniano se lo concede aun cuando solo tu-
viesen un hijo.—Modifica tambien su grado de sucesion. Asi la 
madre viene despues de los hijos del difunto ó de la difunta, en 
concurrencia, por una parte viril, con los hermanos y hermanas; 
pero si no hay mas que hermanas, toma ella sola la mitad de 
la herencia, y las hermanas se distribuyen entre sí la otra mitad. 
Por el contrario, los hijos, ya sean habidos de justas nup-
cias, ya naturales, ó vulgarmente concebidos, suceden á su 
madre en virtud del senadoconsulto Orpiano, hecho en tiempo  
de Marco Aurelio, que solo se aplicaba á la sucesion de la ma-
dre, pero que posteriormente se estendió á la de la abuela.—
Llegan en primer grado en su sucesion abintestato, en lugar del  
órden de los herederos suyos, que las mujeres no podian nunca  
tener.  
Cognados. 
Despues del órden de los herederos suyos y el de los afina-
dos, el pretor ha llamado un tercer órden, cual es el de los cog-
nados, y el que llama todos los parientes, sin tener ninguna  
consideracion con los vínculos civiles de la familia, sino solo con  
los de la cognacion, y segun la proximidad de los grados. 
 
Estos grados se cuentan en tres líneas: en línea ascendente,  
en linea descendente, y en línea colateral.  
Los agnados son llamados á la sucesion legitima hasta el in-
finito; pero los cognados lo son solo hasta el sesto grado, y en  
el sétimo los hijos de primos segundos o primas segundas. 
 
Por lo demas , es preciso observar que los cognados llamados  
solo por el pretor, no son herederos propiamente dichos, sino  
solo poseedores de bienes. 
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Sucesion de los libertos. 
La sucesion de los libertos se halla de otro modo arreglada 
que la de los ingénuos. 
Segun la ley de las Doce Tablas, tenian por herederos en 
primer órden á los herederos suyos, y en segundo, en lugar de 
los afinados, al patrono y sus hijos.—Por lo demas, podían por 
testamento despojar de su herencia tanto á los unos cuanto á 
los otros. 
Pero el pretor dió al patrono, cuando llegaba al grado suce- 
sorio, un derecho á la mitad de la sucesion del liberto, de cuya 
mitad no podia privársele, ni por la adopcion que este hubiese he-
cho de un hijo, ni por testamento. 
Despues la ley PAPIA llamó al patrono en concurrencia con 
los propios hijos herederos suyos del liberto, por una parte vi - 
ril , en el case en que dicho liberto tuviese mas de seis mil ses-
tercios , y menos de tres hijos. 
Justiniano, respecto de la sucesion abintestato vuelve á la ley 
de las Doce Tablas; el patrono no se presentará nunca sino en 
defecto de heredero suyo, ó de hijos llamados en el número 
de los herederos suyos.—En cuanto á la sucesion testamentaria, 
el liberto , si tiene menos de cien sueldos de oro, podrá disponer 
libremente de sus bienes, y no dejar nada á su patrono; si tiene 
mas de esta suma, hallándose el patrono en órden sucesorio, 
tendrá un derecho irrevocable á un tercio, sin ninguna carga de 
legados ni fideicomisos.—Por lo demas, Justiniano arregla el 
órden de sucesion para los libertos casi del mismo modo que para 
los ingénuos: en primer órden los herederos suyos ó las personas 
llamadas en la clase de herederos suyos; en segundo órden , y 
en lugar de los agnados, al patrono y sus descendientes; en ter-
cer órden, en lugar de los cognados, á los cognados de la línea 
colateral del patrono , hasta el quinto grado únicamente. 
El patrono , segun el senadoconsulto hecho en tiempo de 
Claudio, puede asignar su liberto a aquel ó á aquellos que tenga por 
conveniente de los hijos sometidos á su potestad, y entonces el 
derecho de sucesion a los bienes del liberto, pertenece eselusi-
vamente á los hijos á quienes se haya hecho la asignacion, y á 
su posteridad. 
Posesiones de los bienes. 
El derecho de posesion de los bienes es una especie de dere-
cho hereditario pretoriano, introducido por el pretor para auxi-
liar, suplir, ó corregir al derecho civil.—Los que son herederos 
segun el derecho civil, son tambien llamados frecuentemente por 
el pretor á la posesion de los bienes, yen ella encuentran la ventaja 
de que pueden usar del interdicto que dá este derecho pretoriano 
para hacerse poner en posesion de las cosas hereditarias.—En cuan 
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to á los que solo son poseedores de bienes segun el derecho preto- 
riano , no son propiamente hablando herederos; pero ocupan el 
lugar de ellos, y tienen los mismos beneficios bajo otro nombre. 
Las posesiones de bienes lo mismo que las herencias, son ó 
testamentarias ó abintestato. 
Hay dos posesiones de bienes testamentarias:—la primera 
CONTRA TABULAS, para hacerse dar la posesion de los bienes he-
reditarios, á pesar de las disposiciones del testamento;—la se-
gunda, que solo viene en defecto de la otra, SECUNDUM TABULAS 
para obtener la posesión conforme á las tablas del testamento. 
Las posesiones de bienes abintestato, á las cuales no se pasa 
sino en defecto de las anteriores , son, para la sucesion de los 
ingenuos, las siguientes:-1.° UNDE LIBERI, para los hijos;-
2. ° UNDE LEGITIMI, para todos aquellos que son llamados á la 
sucesion legitima por una ley, un senadoconsulto, una constitu-
rion ó cualquiera otra disposicion legislativa;-3.° UNDE COGNA-
TI, para los cognados;-4.° UNDE VIII ET uxon, para esposo ó 
esposa.—Lo que no impide que los herederos suyos, si han de-
jado pasar la posesion de bienes ende liben, que les es propia, 
puedan presentarse por la onde legitimi; y tambien en defecto de 
esta por la tercera uncle cognati; lo mismo respecto de los agua-
dos y demas herederos legítimos. 
En cuanto á la sucesion de los libertos, las posesiones de bie-
nes eran, fuera de las unde liben para los descendientes, y unde 
legitimi para el patrono y los hijos que tuviese bajo su potestad, 
las siguientes:—UNDE DECEM PFRSONIE, para llamar, en el caso 
particular de un ingenuo emancipado por medio de una manci-
pacion por un extraño que lo hubiese emancipado , diez per-
sonas de su cognacion natural , con preferencia al manumisor 
estraño , que segun el derecho estricto , hubiera tenido los dere-
chos hereditarios de patronato;—Tua QIUEM EX FAMILIA , para el 
mas próximo individuo de la familia civil del patrono;—UNDE LI- 
BE$I PATRONI PATRONA:QUE ET PARENTES FORUM, para los hijos 
del patrono ó de la patrona, sin distinguir si se hallaban ó no 
bajo su potestad, y para sus ascendientes;—UNDE COGNATI MA-
NUMISSORIS, para los cognados del patrono; lo que no impedia 
que el patrono ó sus hijos pudiesen presentarse, en defecto de 
su posesion ande legitimi, por la tn,n quern ex familia; en defecto 
de esta, por la tercera ande liben patroni patronceque et parentes 
eorum; y en fin, todavia en defecto de esta, por la cuarta ande 
cognati manumissoris. 
Justiniano suprime todas estas posesiones de bienes relativas 
á la sucesion de los libertos ; estando arregladas estas sucesiones 
de una manera semejante á las de los ingenuos, haciéndoles apli-
cables las cuatro anteriores posesiones de bienes. 
En fin, la última posesion de bienes, UT EX LEGIBUS SENATUS-
VE CONSULTIS, se prometia á aquellos á quienes una disposiclon 
legislativa defería estsëeiehiiente le ùosesiun de bienes. 
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Las posesiones de bienes deben ser aceptadas en un cler-
to plazo, que se fija en un año para los descendientes y ascen-
dientes, y en cien dias para los demas.—Fenecido este plazo, 
hay devolucion en el grado subsecuente, y en defecto de este á 
la posesion de bienes siguiente.—Se pueden tambien repudiar. 
—En otro tiempo era preciso pedirlas formalmente al magistrado 
del pueblo romano: en tiempo de Justiniano no había obligacion 
de presentarse ante ningun magistrado; bastaba manifestar de un 
modo cualquiera, en el plazo establecido, la intencion de aceptar. 
La posesion de bienes se dá ó con la cosa (cum re), cuando el 
lue la recibe retiene efectivamente los bienes, ó sin la cosa (sine 
re), cuando otro, segun el derecho civil, puede despojarlo de la 
herencia: entonces es puramente nominal é ilusoria. 
Existen tambien algunas posesiones escepcionales , como la 
posesion VENTAIS NOMINE, y la del edicto Carboniano (Ex CAn- 
BONIANO). 
Presentacion.—•.dcrecion entre coherederos.—Transm ^sion de la 
herencia.—Indignidad. 
Los descendientes, en ciertos casos, al venir á la sucesion de 
sus ascendientes, se hallan sometidos á la presentacion de cier-
tos bienes que han recibido. Esta presentacion ó exhibicion, que 
se llama collatio bonorum, introducida por los pretores, ha sido 
sucesivamente estendida por constituciones imperiales; y en fin, 
por Justiniano. 
Si alguno de los herederos llega á faltar, la parte que hubie-
ra percibido, pasa á sus coherederos. Esto es lo que se llama el 
derecho de acrecion; que tiene lugar de pleno derecho, sin noticia 
y contra la voluntad de los coherederos, en las sucesiones tanto 
testamentarias cuanto abintestato, y en las posesiones de bienes. 
Por regla general, el heredero 6 el poseedor de bienes que 
mueren antes de haber aceptado la herencia ó la posesion de 
bienes, no transmiten á sus herederos el derecho que á ella 
tenian. Sin embargo, esta transmision se halla introducida en 
ciertos casos por algunas constituciones imperiales, y principal-
mente por Justiniano, cuando el heredero ha muerto en el año 
de la apertura de sus derechos, antes de espirar el plazo conce-
dido para deliberar. 
En ciertos casos, se priva de los legados, fideicomisos y he-
rencias por causa de indignidad, á los llamados á ellos. Por re-
gla general estos bienes pasaban al fisco; sin embargo, existen 
ciertas causas particulares de indignidad, por las cuales no se 
confiscan los bienes, sino que pasan al grado subsecuente. 
Acciones relativas á las herencias abintestato y d las posesiones 
de bienes. 
La ueticiou de herencia {hereditatis petitio), v la accion de 
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particion (fam ^liæ erciscundm), se aplican á las sucesiones abin-
testato lo mismo que á las sucesiones testamentarias.—Las pose-
siones de bienes dan tambien derecho á dos acciones útiles, y 
ademas á un interdicto que les es propio, llamado interdicto quo-
rum bonorum, para hacerse poner mas pronto en posesion de las 
cosas hereditarias que otro posee á título de heredero ó de po-
seedor. 
SUCESIONES UNTVERSALES DE OTRO MODO QUE POR HERENCIA. 
Existian algunos modos de suceder en la universalidad de los 
bienes de una persona, de otro modo que por herencia, y aun en 
muchos casos en vida. Estos diversos géneros de sucesiones fue-
ron, ó considerablemente limitados , ó totalmente derogados por 
Justiniano. 
De este número eran: 
1.° La adquisicíon por adrogacion , ó para generalizar mas, 
la adquisicion universal, que se verificaba cuando un padre de fa-
milia, adquiriendo una persona sui juris bajo su potestad (ya pa-
terna ya marital), adquiría al mismo tiempo y por este solo he-
cho todos los bienes de dicha persona, á escepcion de aquellos 
que la mutacion de estado !labia destruido. Bajo el imperio de 
Justiniano, no pudo ya esto recibir aplicacion sino en el caso de 
adrogacion; y aun por las Instituciones de este emperador no 
adquiere ya el adrogante sino el usufructo, y no la propiedad de 
los bienes del adrogado. 
2.° La adicion hecha á fin de mantener las manumisiones, 
adicion introducida por un rescripto de Marco Aurelio, para el 
caso de herencia testamentaria abandonada por los instituidos, 
y entendida por gracia al caso de herencia abintestato con manu-
mision por codicilos. Justiniano por una constitucion especial, ar-
regla en sus pormenores este género de adicion , y aun la estien-
de por analogía al caso de manumision entre vivos ó por causa 
de muerte. 
3.° La bonorum emptio, que tenia lugar en tiempo del pro-
cedimiento ordinario, cuando los acreedores reclamaban la venta 
en masa y por universalidad, de los bienes y derechos de su 
deudor, y que constituia en beneficio del comprador uua especie 
de sucesion universal pretoriana : esta venta por universalidad 
cayó en desuso con el procedimiento ordinario, y no quedó ya 
mas que la venta particular de los bienes del deudor. 
4.° La sucesion segun el senadoconsulto Claudiano , cuando 
una mujer ingénua, por haberse unido á un esclavo y por haber 
perseverado en esta union a pesar de la repugnancia del señor 
del esclavo, eran abandonados á este señor en propiedad ella y sus 
bienes. Justiniano derogó estas disposiciones. 
row) n. 	 20 
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DE OBLIGATIONIBUS. 
 
DE LAS OBLIGACIONES. 
T espues de haber tratado de los derechosreales, prin-
cipalmente de la propiedad y de sus diversas rainificacio-
nes ; despues de los diferentes medios de adquirir, ya par-
ticulares, ya por universalidad, pasemos á los derechos 
que se acostumbra designar con la calificacion de dere-
chos personales. Acerca de este punto nos son ya conocidas 
las nociones generales (Generalizacion del derecho roma-
no p. 82 y siguiente) ; ahora se trata de llegar los de-
talles. 
El derecho romano, en esta materia como en todas, 
ha tenido origenes rudos y esclusivos , no haeiendo el nie-
nor aprecio de las relaciones y principios de equidad na-
tural , sino solo del derecho civil de los Quirites y de sus 
formas simbólicas. Con el tiempo , y  por medio de modifi-
caciones sucesivas é ingeniosas , se lee han ido introdu-
ciendo las nociones filosóficas y del derecho de gentes. El 
mismo lenguage ha seguido estas transformaciones. 
.Idea de la obligacion. 
Nunc transeamus ad obligatio-
nes. Obligatio est juris vinculum, 
quo necessitate adstringimur ali-
cujus solvendæ rei , secundum 
nostræ civitatis jura. 
Ahora pasemos á las obligacio-
nes. La obligacion es un vinculo 
de derecho formado segun nuestro 
derecho civil , y que nos obliga a 
pagar alguna cosa. 
La definicion del derecho personal y el lenguage juri-
dico que á el se refiere , casi en todas sus palabras , estan 
tomados, segun ya hemos observado, de la misma figura. 
Se trata siempre de unaligadura, de un vinculo (juris vin- 
culum) , que sujeta una persona a otra (véase Generaliza-
cion del derecho romano , p. 82). 
La palabra obligatio no es un término del antiguo de-
recho de los Quirites; no se la encuentra en ningun frag-
mento de las Doce Tablas ni en ningun vestigio del lengua-
ge juridico de aquellos tiempos; pertenece á una época 
posterior. La expresion antigua parece haber sido nexum 
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nexus (de nectere, anudar) : la figura es siempre la mis
-na. Sin embargo , nexum no tiene el mismo valor que 
ibligatio ; su acepcion en un sentido es mas limitada y en 
otro mas extensa. Vamos en breve a explicarlo. 
Sugetos y objetos de la obligation. 
Los elementos constituidos del derecho personal nos 
ion conocidos. 
Aqui hallamos indispensablemente, como sugetos del 
lerecho , dos personas : la una , sugeto activo , y se llama 
!reditor, acreedor (1) ; la otra, sugeto pasivo, se llama de-
íitor , deudor. El deudor se halla ligado y enlazado con el 
tcreedor en una especie de dependencia para la ejecucion 
'el derecho en que es pasivo. La palabra creditor (de crede-
'e, creer, confiar), indica por su etimologia un acto de con-
lanza de parte del acreedor, pues en vez de exigir su inme-
liata y efectiva satisfaccion, se ha fiado hasta cierto punto 
lei deudor para la ejecucion de la obligacion. lEstapalabra 
;e ha extendido, pues , fuera de sus limites etimológicos, 
:uando se ha hecho de ella un término general aplicado 
i todos los casos de obligacion , aun A aquellos en los cua-
es por nada ha entrado la voluntad del acreedor. Por lo 
lemas , las palabras creditor y debitor no pertenecen mas 
al lenguage antiguo del derecho romano , que el de obli-
iatio. La palabra antigua que se halla en las Doce Tablas, 
es la de rei , que designa A un tiempo A las dos partes , y 
que se aplica mas especialmente al deudor (reus). 
El objeto de la obligacion termina siempre en defini-
tiva , en una cosa que se trata de, suministrar (alicujus sol-
eendce rei , nos dice el texto) , tdmando la palabra cosa en 
su mas Amplia acepcion juridica,' es decir, por todo lo que 
puede proporcionar utilidad ó ventaja al hombre. Sin em-
bargo , si se alatizan mas detenidamente los elementos de 
la obligacion , se verá que el objeto directo é inmediato 
lei 
 derecho, no es la misma cosa que se trata de dar, de 
hacer ó de suministrar , sino la accion de dar , de hacer ó 
(t) Ulp
.
Dig.
y 
4o.
2. S . 
t8. 
 5 
Twi t. De y<rb. signif. to. f. L'^ Ip.—tt. f. Gay.— t2. t. De rebus creel, 
1. f. 	 ; 
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de suministrar, a que el deudor puede ser obligado, la 
prestacion á que está ligado b comprometido. Asi se dice: 
la obligacion de dar , de hacer ó de suministrar (dandi, 
faciendi, prcestandi) , está obligado á dar, á hacer, á su-
ministrar (ad dandum , ad faciendum , ad prcestandum). 
Esto es lo que el jurisconsulto Paulo expresa en estos tér-
minos : «Obligationum substantia non in eo consistit , ut 
aliquod corpus nostrum , aut servitutem nostram faciat; sed 
ut alium nobis obstringat ad dandum aliquid, vet facien-
dum , vel prcestandum» (1) ; indicando igualmente por es-
to , que la obligacion no produce ningun derecho directo 
del acreedor á la cosa (que llamamos derecho real) , que 
permita a este disponer ó sacar partido en alguna manera 
de lanosa, sino solo un derecho contra el deudor, para 
obligarle á suministrar la cosa.--Dare, facere, prcestare: 
la reunion de estas tres palabras es solemne en las fórmu-
las y en los textos de las leyes romanas , para abrazar en 
toda su generalidad el objeto que pueden tener las obli-
gaciones (2). Dare , en su acepcion propia, se refiere á la 
translacion de la propiedad romana (3) ; la palabra indica 
que el deudor está obligado á transferir la cosa en propie-
dad. Prcestare , por el contrario, se usa en los casos en 
que solo se trata de prestar ó suministrar la cosa para po-
der usar- de ella , ó de disfrutar mas ó menos de la misma, 
como sucede en el caso de arrendamiento (4) pero; á de-
cir verdad , la palabra prcestare es de la mayor generali-
dad , y se aplica á toda especie de ventaja que  se 
 trate de 
proporcionar, ó para castellanizar la palabra á toda espe-
cie de prestacion. 
Diversas especies de obligacion. 
El jurisconsulto romano no define la obligacion sino 
SQ Dig. 44. 7. 3. pr. f. Paul. 
(2) Las encontramos en Gayo, como fórmula de la accion in personara: a In personara actio est, gnotiens cum aliquo agimus, qui nobis ex contractu, vel ex 
delicto obligates est; id est, cum intendimus: Dare, facere, prcestare oportere » (Gay. Corn. I. 5. 2).—Paulo nos las muestra en los textos de la ley JubiA PAPPHA 
(Dig. 38. 1..37. pr. f. Paul.);—Ulpiano en las Fórmulas de estipulaclon (Dig. 19. t. 
is. 5. 6. f. Ulp.; etc., etc. 
(3) Dig. 45. t. 75. 5. to. f. Ulp.; tos. f. Modest.—so. 17. 167. f. Paul.—t8. 1. 25. 
5.1. f. Ulp. (0) Dig. ta. 5. 11. 5. 2. f. Ulp,— l9. 2. 15. 99. 1 y 2. f. Ulp:; y 18. 5. 2. f. Ulp, 
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conforme al derecho civil al derecho de la ciudad (secun-
dum nostrce civitatis jura). En efecto, este vinculo jurídico 
que liga una persona con otra, considerado, no en el punto 
de vista de la pura razon , sino como que pone efectiva-
mente á disposicion de la una medios coercitivos, y en ca-
so necesario la fuerza pública , para obligar a la otra a 
cumplir ó á pagar , dicho vinculo recibe, su eficacia positi-
va del derecho civil , que lo establece ó lo reconoce , y que 
para llevarlo a efecto hasta se vale del poder de la ciudad. 
--El derecho romano ha seguido aqui su calleter esclu-
sivo. Al principio , no ha tenido mas obligaciones que las 
establecidas segun las formas ó en los casos especialmente 
reconocidos por el estricto derecho civil ; fuera de esto no 
habia ningun vinculo jurídico, ninguna obligacion , nin-
gun efecto de derecho.--Con el tiempo, templando la ju-
risdiccion pretoriana en esta parte como en otras, el rigor 
primitivo, reconoció otros modos ú otros casos de obliga-
ciones, y suministró medios pretorianos de llevarlos d efec-
to. El mismo legislador sancionó despues c hizo eficaces ca- 
sos que se hallaban absolutamente fuera del puro derecho 
civil.--En fin , las obligaciones reconocidas por el derecho 
de gentes ó por la simple razon 'osóliica, no han careci, 
 do de resultado bajo el nombre de obligaciones naturales, 
la jurisprudencia las ha reconocido y les ha atribuido, si no 
la fuerza de las demos obligaciones, al menos efectos impor-
tantes en las relaciones juridicas : «Is natura debet , quem 
jure gentium dare oportet , cujus fidem secuti sumus ,» dice 
Paulo , en un fragmento inserto entre los axiomas del de-
recho (1).--De donde procede en el derecho romano la tri-
ple division de las obligaciones : obligaciones civiles (civi-
les obligationes); pretorianas ú honorarias (pretorice; vel 
honorarias obligationes) ; y naturales (naturales obliga-
tiones) (2). 
1. Omnium autem obligationum 
	 1. Todas las obligaciones se re- 
summa divisio in duo genera de- ducen á una divisio n- principal de 
(t) Dig. so. 17. 84. S. I. F. Paul. (2) Hallamos esta division bien marcada en un fragmento de Ulpiano, 
	
di- 
ce, hablando de la novation: « Illud non interest, qualis processit olteatio, 
utrum naturales, an civiles, an honoraria» 
 (Dig. 46 2. 1. S. 1).—Se halla igual- 
mente en un Fragmento de Marciano, en que habla de la hipoteca: « Et vel pro 
eivili obligatione, vel hono raria, vet tantum naturati.» (Dig. 20. 1. 5. pr.) 
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ducitur ; nargque aut civiles sunt 
aut praetoriæ: Civiles sunt, quæ 
ant legibus constizutæ aut certo 
jure.civiti comprobatæ aunt. Præ- 
toriæ sunt, quas pretor ex sua ju • 
risdictione constituti, quæ etiam 
honqrariæ vocantur. 
dos clases ; y son, ó civiles ó pre-
torianas. Civiles, las que bah Si-
do 6 establecidas por las leyes, ó 
reconocidas por el derecho civil. 
Pretorianas , las que el pretor ha 
constituido en virtud de su ju-
risdiccion : estas últimas se lla-
man tambien honorarias. 
Aut legibus constitutoe: Esto parece hacer alusion á las 
obligaciones expresamente constituidas por las leyes civi-
les , debiendo estrictamente su existencia al derecho civil 
de los Romanos , sin consideracion al derecho de gentes ni 
A la equidad natural. 
Attt certo jure civili comprobatce. Aqui se trata de las 
obligaciones que solo pertenecian al principio al derecho 
de gentes , pero que posteriormente , admitidas y confir-
madas por el derecho civil , pasaron á este derecho y for-
maron parte de él. Las nociones históricas que vamos á 
exponer nos ilustrarán en breve esta materia. 
E fectos de la obligacion. 
El efecto principal y propio de la obligacion consiste 
en la necesidad que tiene el deudor de cumplir ó pagar, es 
decir, de hacer la prestacion A que se ha obligado. Si falta 
á ello , tiene el acreedor una accion para obligarle. 
Asi, toda obligacion civil, es decir, existente segun el 
derecho civil , produce una accion de derecho civil. De 
donde ha procedido el uso entre los jurisconsultos romanos 
de hacer que caminen juntas las dos palabras obligado y 
actio, como dos ideas correlativas , de las cuales la una su-
pone la otra, y que pueden en cierto modo emplearse c o-
mo sinónimas , si se toma la causa por el efecto. De ob .li-
gationibus et actionibus, se encabezan los títulos del Digesto 
y del Código destinados á esta materia (1). 
Las obligaciones pretorianas it honorarias , introduci- 
(1) Dig. 44. 4.—Cod. 4. io.—Lo que sin embargo no debe hacer perder de vista 
que los derechos reates se defienden y reclaman tambien por medio de acciones 
Pero veremos que en toda accion, y aun en las acciones reales, hay  en verdad, y analizándolas con sutileza, obligacion, vinculo Juridico de una _persona con 
otra. 
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das por la jurisdiccion del pretor, producen tambien uña  
accion, pero una accion pretoriana, ya de las acciones  
útiles, es decir , de las acciones civiles ya existentes, ex -
tendidas por causa de utilidad y por anologia á casos en  
que rigurosamente y segun el derecho civil no serian apli -
cables, ya de las acciones pretorianas especiales (1).  
En fin , las obligaciones naturales , que se deducen del  
derecho de gentes y de la razon filosófica, sin que el dere  
cho civil ni el pretoriano las hayan confirmado, no produ  
cen ninguna accion , ni civil ni pretoriana. Pero la juris-
prudencia les ha reconocido otros efectos. Asi , una vez  
cumplida la obligacion natural , lo que ha sido pagado no  
puede ya reclamarse cono no debido y pagado por er  
ror (2). Se puede hacer valer la obligacion natural por  
medio de las escepciones , si llega la ocasion (3) ; asi se la  
puede hacer entrar en compensacion (!4). En fin , la obli  
gacion natural puede ser objeto de una novacion (5) , y  
servir de base a contratos accesorios , que suponen una 
obligacion preexistente, tales como la fidejilsion, la consti-
tucion de la prenda ó hipoteca (6). 
Origenes ó causas de las obligaciones en general. 
¿Pero cómo puede suceder que una persona se encuera  
tre ligada y obligada hácia otra? En otros términos, dcuá  
les pueden ser las causas de las obligaciones entre particu 
 
lares? Examinaremos la cuestion primero filosóficamente 
 
y en seguida en su parte histórica, segun el derecho ro.  
mano. 
Filosóficamente sabemos, que todo derecho es produci  
(1) Dig. 13. 5. 1. 5. s. f. Uip -Dig. 50. 16. 10. f. Ulp. 
 (2) Dig. 12. 6. 19. pr. f. Pomp.
-
. Naturales obligati(' manes, et ideo solutuni 
repetí non potest. t- lb. 84. f. Trifon. «Repetere non poterit, quia naturale  
agnovitdebttum.» Véase Cambien Dig. 14. s. 9. 54.4 y 5. f. VVlp.; y 1o. f. Paul.-
Dig. 44. 7. to. f. Paul.. Naturales obligreiones non eo solo æstimantur, si actin 
aliqua carton xomine competir; versus edam eo, si soleta pecunia repetí non 
posse.. Véase tambien Di 46. 1. 16. 4. 4. f. Julian. (3) Dig. 2. 14. 7. 5. 4. f. t 1p.; a landa pactio obligationem non purls, sed pant 
e. geptionem. a F. 
 VI4} aEtiam quod natura debetur, venit in compensationem. (Dig. 18. 2. 6 P.) 
Dig. 46. 2. 1. 5. 1. f. Ulp. 
Dig. 46. 1. 18.6.3. f. Julian. uFidejussoracci i potest, quotiens est altglu 
obi atio cevilis vel naturales,  eta applicetar.n - g. 20. t. 5. pr. f. Marciau.,  
N.3. 1. f. Ulp.  
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do por un hecho (General. del derecho rom. , p. 88) ; lo 
mismo sucede con la obligacion ; no hay una obligacion 
que no proceda de un hecho. ¿Cuáles son, pues, los hechos 
que pueden producir este resultado?--Aqui pueden pre-
sentarse, ya el consentimiento reciproco de las partes , ya 
hechos independientes de síi consentimiento, ocurridos por 
la voluntad de una de ellas solamente, O sin la voluntad 
de una ni de otra. 
En cuanto al consentimiento , es la conformidad de las 
dos partes ; no tiene en su objeto ni, en sus motivos nada 
que sea contrario A la moral ó al Orden público , ni nada 
que sea físicamente imposible ; si el consentimiento se da 
con suficiente capacidad, exento de error, de dolo y de vio-
lencia , desde el momento en que las partes han consenti-
do en que una de ellas quedase ligada y obligada con la 
otra , la razon natural nos dicta que puede haber en esto 
un hecho generador de obligacion. 
Independientemente del consentimiento reciproco:--
Si una persona ha causado perjuicio A otra, ya volunta-
riamente y con mal propósito, ya: involuntariamente, pero 
por culpa suya , el principio de razon natural , de que es 
preciso reparar el mal que se ha causado A sabiendas, nos 
dice que bay aqui un hecho productor de obligacion.--Si 
una persona se encuentra, que tiene, por una circunstan-
cia cualquiera , lo que pertenece A otra ; si aparece enri-
quecida, de un modo cualquiera, en detrimento de otra, 
ya voluntaria ya involuntariamente, el principio de razon 
natural de que ninguno debe enriquecerse con perjuicio 
de otro , y de que hay obligacion de restituir aquello , con 
que de este modo se haya enriquecido cualquiera , nos di-
ce tambien que hay en esto un hecho causador de obliga-
cion. 
Asi , por un lado, el consentimiento de las partes, 
y por otra los innumerables hechos , que son producto, ya 
de la voluntad O actividad del hombre, ya de causas que 
se hallen enteramente fuera de él , por efecto de las cuales 
puede una persona haber ofendido por culpa suya A otra, 
b haberse enriquecido con perjuicio de alguna, nos ofre-
cen innumerables y diariamente repetidas causas de obli- 
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gacion , que todas ellas se colocan , sin embargo, bajo los 
principios comunes de la razon natural.--Añádanse a esto, 
en la constitucion de la familia ó de la sociedad, destino 
necesario y esencial del hombre, ciertas reláciones entre 
personas , que deben producir vínculos de derecho , obli-
gaciones de una con respecto á otra ;'por ejemplo, produ-
ciendo el hecho de la generacion obligaciones mútuas en-
tre el padre y  la madre por una parte , y los hijos por otra, 
por el motivo de que los unos han dado la existencia y los 
otros la han recibido , teneis otra fuente de obligaciones 
segun los principios de la pura razon filosófica. 
En lo que concierne á las fuentes de las obligaciones, 
vamos a descubrir nuevamente en nuestras observaciones 
históricas toda la primitiva rudeza del derecho civil de los 
romanos , y despues su modificacion sucesiva por el pro-
greso de la civilizacion y por la intervencion cada vez ma-
yor del derecho de gentes.--Desde luego, el vinculo juri-
dico que liga una ,persona con otra, que obtiene en caso 
necesario el concurso de la fuerza pública para su efecto, 
no se rige en nada por la equidad natural ; depende esclu-
sivamente del estricto derecho civil : ó está uno obligado 
segun el derecho civil, ó no lo está absolutamente; y cuan- 
do lo está uno civilmente, poco importa que la equidad 
natural, lo apruebe ó lo condene.--Por lo demas, los casos 
en que el derecho civil crea ó reconoce este vinculo juri-
dico, se hallan rigurosamente precisados, y son poco nu- 
merosos. 
Respecto de aquellos en los cuales entra la mútua vo-
luntad de las partes , el solo consentimiento es por si mis-
mo impotente : se necesita una naturaleza y una forma 
menos espiritualizadas, una expresion mas ruda y mas 
sensible , una envoltura mas material (véase General. del 
derecho rom. , p. 89). La obligacion no se contrae volun-
tariamente entre partes sino por ra pieza de metal y el pe-
so (per' ces et libram) , con las palabras solemnes que uno 
se propone. Asi la misma solemnidad simbólica que sirve 
para transferir el dominio romano (véase General. del de-
recho rom. , p. 115 y 127) , sirve tambien para crear la 
obligacion del derecho civil, y este acto toma el nombre ge- 
Toxe ii. 	 21 
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nérico de nexum. «Nexum (nos dice Varron, segun el juris-
consulto Mucio Scevola), «nexum Mucius Sceevola scribit, 
»quce per ces et librara fiant, ut obligentur, prceterquam quce 
»mancipio dentur (1) ;»--«Nexum (nos dice .Festo , segun 
otro jurisconsulto), «nexum est, ut ait Gallus .Ælius, quod-
»cunque per ces et libram geritur, idque necti dicitur; quo in 
»genere sunt ücec : testamenti factio, nexi datio, nexi libera-
»tio» (2).--«Cum nexum faciet mancipiumque, uti lingua 
»nuncupassit , ita jus esto» (3), dicen los ;fragmentos de las 
Doce Tablas. Así la solemnidad se compone de dos partes: 
de la venta ficticia per ces et libram, y de las palabras so-
lemnes ó nuncupatio , que forman la ley de los contratan-
tes.--Pero, ¿cómo explicar esta intervencion de la pieza de 
metal y del peso , cuando se trata no de enagenar ó de em-
peñar una cosa, sino solo de formar una obligacion? Todo 
induce a creer que en los primitivos tiempos no se habian 
reconocido otras obligaciones formadas voluntariamente 
entre las partes, que las que eran la consecuencia, y como 
el precio de la dacion de una cosa realizada segun el de-
recho de los romanos (re obligatio) ; que las que se halla-
ban formuladas como ley de semejante dacion (legem man-
cipii dicere) (4). El peso y la barra de metal dada en 
préstamo , que pudieron intervenir formalmente en el 
principio para pesar el metal y verificar la dacion romana 
de que la obligacion era el precio , han sido tambien em-
pleados de un modo puramente simbólico , con el solo ob-
jeto de contraer una obligacion, de la misma manera que 
lo eran de un modo ficticio en tantos otros casos. 
Con el tiempo se desembarazaron de la necesidad de 
hacer figurar la ces et libra, en los casos en que no Babia 
realmente que hacer ninguna . enagenacion ó empeño de 
cosas: se tuvo por verificada la solemnidad simbólica per 
ces et libram, quitando solo la nuncupatio, es decir, las pa-
labras solemnes; se reputa el metal por pesado y dado , y 
(1) Vsnno. De lingua latina, lib. vi, 5. 5. 
(2) FESTO, á la palabra Nexmn;—CicEnoN. Pro hfur., 2. —Véase tambien 3 
Gay. Corn. 3. 5. t73 ;—y  vestigios de la expresion, en el Digesto, 42. 4. s. S. 4. F. 
Ulp.-49. 14. 22. 5. t. F Maretan, etc., etc. 
(3) FESTO, á la palabra Nirncn ata. 
(4) CICERO. Topic. to. De offic. iii, 6.—Véase tambieu un vestigio de esta ex-
presion legem mancipii dicere, en el Digesto, 50. II. 73. F. Quint. Muc. Stevol. 
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se obliga uno por las palabras, solemnes como si lo hubie-
se sido en efecto: Asi se llega á las obligaciones contraidas 
por palabras y por medio de fórmulas solemnes (verbis 
obligatio). Es la primera derivacion del  nexum; y de esta 
manera pasaron las cosas igualmente que en el testa-
gnen to per ces et libram (véase tomo 1 , p. 722 y si-
guiente). 
En seguida, cuando se hubieron introducido y fun-
dado los medios gráficos , cuando llegó á ser de uso que 
cada ciudadano tuviese su registro doméstico (codex ac-
cepti et depensi )., entra este registro en el derecho civil de 
los romanos; se declara por inscripcion el dicho registro, 
en ciertos términos , que se tenia el dinero por pesado y 
dado , y entonces se tenia'por verificada la solemnidad per 
ces et librara; y esta inscripcion constituia, no solo un 
medio de prueba, sino tambien una solemnidad , una 
forma civil de obligacion. Asi . se llega á las obligaciones 
contraidas por escrito (litterarum obligatio).--Esta es la 
segunda derivacion del  nexum. 
En fin , el derecho civil dá entrada al derecho de gen-
tes; confirma y admite, como capaces de ser formadas y 
de ser obligatorias por el solo consentimiento de las par-
tes, cuatro especies de convenciones, que son de un uso 
frecuente en la vida , ó cuyas consecuencias son general-
mente conocidas y se arreglan por la equidad y por la 
buena fe naturales : la venta , el arrendamiento , la socie-
dad y el mandato, que no son como los precedentes mo-
dos de obligacion , esclusivamente propios de los ciudada-
nos romanos , sino que pueden tener tambien lugar res-
pecto de los extranjeros (consensu obligatio). 
Estos diversos casos de obligaciones formadas por efec-
to de la voluntad respectiva de las partes, y reconocidas 
por el antiguo derecho civil, constituyen lo que se llama 
contratos (contractus). 
Tal es la gradacion que sigue en esta materia la mar-
cha del derecho romano , y cuya gradacion es enteramen-
te conforme á la marcha misma de la civilizacion : --1.° el 
Nexum, ó solemnidad per ces et librara,, (linero pesado y 
dado á préstamo , enagenacion real ó ficticia de la cosa, 
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segun el derecho de los Quirites , con la ley de esta ena-
genacion ; es decir , el simbolo materiil , la reunion de 
la pantomima y de las fórmulas solemnes ;--2.° las fórmu-
las solemnes solamente ;--3.° la escritura revestida de un 
carácter civil , en un registro especial y , por decirlo asi, 
consagrado ;--4.° en fin , el simple consentimiento , tanto 
respecto de los ciudadanos, cuanto respecto de los extran-
jeros, pero solo en cuatro casos.--Con esta última ob-
servacion , que para las obligaciones que son la conse-
cuencia de la enagenacion y del empeño realizados de una 
cosa, la necesidad de la mancipatio desapareció con el 
tiempo, y fué reemplazada por la simple traditio.--Aqui 
llega el derecho civil; despues el derecho pretoriano, y 
en seguida el legislador posterior y las constituciones im-
periales, que dan efecto y fuerza obligatoria á algunas 
otras convenciones particulares, las cuales, sin embargo, 
permanecen siempre estrañas á la denominacion de con-
tratos. 
Esto es por lo que respeta á las obligaciones formadas 
por efecto de la voluntad mütua de las partes. Respecto de 
las demas , el primitivo derecho civil ha precisado y espe-
cialmente arreglado un cierto número de casos , en los 
cuales resulta una obligacion del perjuicio causado á otro, 
ya á propósito, ya involuntariamente, pero siempre sin 
razon. Asi hallamos en los fragmentos de las Doce Tablas 
tres casos de esta naturaleza : el robo (furtum) , el daño 
(damnum) , la injuria (injuria). Estos casos de actos perju-
diciales , especialmente previstos por el derecho civil, co-
mo capaces de producir obligacion , y que se hallan pro-
vistos de una accion, constituyen lo que se llama maleficio 
(male ficium) , delito (delictum), ó con la expresion antigua, 
noxa (1).--El derecho pretoriano ha añadido en seguida 
algunos casos particulares de este género á los especial-
mente determinados por el derecho civil. 
Hay, pues, segun el primitivo derecho civil, dos fuen-
tes de obligaciones. Esto lo expresa Gayo cuando escribe: 
«Obligationum summa divisio in duas species deducitur; 
(I) .Noxiæappelatione sane delictwn continetur.» Dig. 50. 16. De vcrb. 
sien. 238. S. 3. f. Gay.; y 01. pr. f. Ulp. 
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»omnis enim obligatio vel ex contractu nascitur, vel ex de-
»licto» (1). 
Y cuando la jurisprudencia llega á reconocer otros ca-
sos de obligacion, que no constituyen verdaderamente ni 
un contrato ni un delito , sim embargo los refiere á las 
dos fuentes primitivas , y se asimilan á ellas ; se dice que 
son como figuras variadas de aquellas causas legitimas de 
obligaciones (varice causarum ftgurce); que la obligacion 
nace como nacería de un contrato (quasi ex contractu), ó 
como naceria de un delito (quasi ex delicto). Véase por qué 
Gayo en otra obra, aprecia"asi en general las causas de las 
obligaciones : «Obligationes aut ex contractu nascuntur, 
»aut ex maleficio, aut proprio quodam jure ex varus cau-
»sarum figuris» (2). 0 bien , si se subdivide esta última 
fuente : ex contractu , ex maleficio , quasi ex contractu , et 
quasi ex maleficio. 
Por lo demas, es preciso añadir las obligaciones que 
resulten de las relaciones entre las personas en la constitu-
cion de la familia y de la sociedad , y que la misma ley 
impone (obligationes quce ex lege nascuntur). Veremos, sin 
embargo, que los jurisconsultos romanos las hacian en-
trar tambien , en su mayor parte , en la clase de las obli-
gaciones nacidas quasi ex contractu (3). 
Por estas nociones preliminares se halla suficiente-
mente explicado el párrafo que sigue. 
II. Sequens divisio in quatuor 
species deducitur : aut enim ex 
contractu sont, aut quasi ex con-
tractu; aut ex maleficio, aut qua-
si ex maleficio. Prias est ut de its 
quæ ex contractu sont dispicia-
mus. Harum value quatuor sunt 
species ; aut enim re contrahun-
tur , ant verbis , aut litteris , aut 
consensu : de quibus singulis dis
-piciamus. 
2. Una division subsecuente las 
distingue en cuatro especies, por-
que nacen ó de un contrato o de 
un cuasi contrato; ó de un deli-
to 6 de un cuasi delito. Tratemos 
primero de las que nacen de un 
contrato, y que se subdividen en 
cuatro especies; en efecto, se for-
man por la cosa, 6 por palabras 
6 por escrito , 6 por el solo con-
sentimiento. Tratemos de cada 
una de ellas. 
(t) Gay. Com . 3.5.88. (2) Dig. 44. 7. 1. pr. f. Gay. (3) Modestino no ha seguido el método de clasificacion histórica, sino una 
enumeracion bastante confusa, cuando lia indicado así las causas de obligacio-
nes :. Obligamur aut re, aut verbis, ant simul utroque; aut consensu, ant loge, 
aut jure honorario, ant necessitate, ant ex peccato.» (Dig. 44. 7. 52. f. Modest.) 
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De los contratos.--De las convenciones ó pactos. 
Aqui tenemos que tratar la materia, no ya solo se-
gun el antiguo derecho civil , sino segun la jurispru-
dencia romana, en todo el desarrollo que le dió la in-
troduccion de las ideas filosóficas y del derecho de gen-
tes. Estas ideas se estendieron , y el lenguaje juridico se 
modificó y aumentó. 
Convencion (conventio) ó pacto (pactum, pactio) son 
palabras genéricas que designan el concurso de volun-
tad de dos ó muchas personas en un mismo negocio. « Et 
»est pactio, duorum pluriumve in idem placitum consen-
»sus,» dice Ulpiano (1). En el derecho solo se trata de 
convenciones que recaen sobre un negocio jurídico, es 
decir, sobre un derecho que debe crearse, modificarse O 
estinguirse. 
Se distingue del pacto ó convencion la simple pro-
mesa hecha préviamente por una de las partes y no acep• 
lada todavia por la otra, que los romanos llaman polli. 
citatio. «Pactum est duorum consensus atque conventio; po. 
»llicitatio vero olferentis solius promissum» (2). Solo en 
casos absolutamente escepcionales y privilegiados produ-
ce un vinculo de derecho la simple policitacion (3). 
El nombre de contrato (contractus) está reservado á 
las convenciones especialmente reconocidas como obliga-
torias y provistas de una accion por el antiguo derecho 
civil de los romanos (4). 
 
      
      
      
      
      
      
      
      
      
      
      
         
     
(i) Dig. 2. 14. De pactis. t. S. 2. f. Ulp.—El mismo jurisconsulto nos dá tam 
bien la etimologia de las dos palabras: «i. t. Pactum autem a pactione dicttur , 
indt; etiam paces nomen appellatum est.-5. 3. Conventionis verbutg generale est , 
ad omnia pertinens de quibus negotii contraliendi transigendique causa, consen -
tiunt qui inter se agunt; nam sicuti convenire dicuntur qui ex diversis lods in 
unum colliguntur et veniunt, ita et qui ex diversis anime motibus in unum con -
sentiunt, id est, in unam sententiam decurrunt.» (2) Dig. 50. 12. 3. pr. f. Ulp. (3) Un titulo especial está dedicado en el Digesto á esta materia, so. 12. De 
pollicitationibus 
(4) »Juris gentitan conventiones quædam actiones pariant, quædam excep 
tiones.-1. I. Qum pariant actiones, in sao nomine non stant, sed transeunt en 
proprium nomen contractus.» (Dig. 2. 14. 7. pr., y u. 1 y sig. f. Ulp.)—En un sen 
 mas estricto Labeon solo aplica el nombre de coutratds por escelencia 
aquellos en los cuales hay obligaciou reciproca entre las partes, los que se Ila 
man contratos synallagmáticos: »Labeo, libro primo Prcetoris urbane definit.. 
contractura... ultro citroque obligatio nemn, quod Creed Qtad%n%tc91..tc1 votant. 
 
      
      
     
(Dig. 50. 16. 19. f. Ulry.) 
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Todas las demas conservan el nombre genérico de con-
venciones ó pactos (pacta), it tal punto que, aunque al-
gunas se hayan hecho obligatorias y vayan acompañadas 
de accion, ya por un derecho civil mas reciente, el de 
los emperadores, ya por el derecho pretoriano, no me-
nos han quedado fuera de la denominacion de contratos 
propiamente dichos y en la clase general de pactos ó con-
venciones. Por un principio riguroso, y segun el estricto 
derecho civil, los pactos no producen obligacion. Sin em-
bargo, hay muchas circunstancias que, como veremos, 
pueden modificar este rigor y dar los pactos diversos 
efectos juridicos. 
Tratemos primero de los contratos. El texto, al ex-
poner sucesivamente los que se forman re, verbis, litte-
ris y  consensu, ha seguido precisamente el Orden histó-
rico en que, segun toda probabilidad, han sido admi-
tidos por el derecho civil. 
TITULUS XIV. 	 TITULO XIV. 
QUIBUS MODIS RE CONTRAHITUR 	 DE QUE MANERA LAS OBLIGACIONES SE 
OBLIGATIO. 
	
CONTRAEN POR LA COSA. 
En el sentido mas general se dice que una obligacion 
se forma re por la cosa, cuando es la consecuencia de 
un hecho materialmente realizado, del cual resulta que 
una de las partes tenia entre sits manos el bien de la 
Otra , ó se ha enriquecido con el bien de la otra , ó ha 
causado por culpa suya perjuicio á la otra. En este sen-
tido se dice que en los delitos la obligacion se forma 
re (1); otro tanto puede decirse en los casos de obliga-
ciones nacidas quasi ex contractu ó quasi ex delicto (2). 
Es la fuente mas general y mas abundante de las obli-
gaciones. 
Pero ocupándonos solo de los contratos que forman 
en este momento el objeto esclusivo del texto, haremos 
observar , que hay cuatro, cuya naturaleza es tal , que 
aunque haya conformidad y acuerdo de voluntad entre 
(1) Dig. 44. 7. 4. f. Gay.—Inst. 4. I. pr. (2) Dig. 44. 7. 46. f. Paul.—Y en adelante, s. I de nuestro mismo titulo. 
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las partes , la obligacion principal y esencial que los ca-
racteriza , no puede nacer , sino en tanto que ha habi-
do entrega y prestacion de la cosa. Estos son : 'el mu-
tuum , que llamamos hoy prestamo de consumo ; el com-
modatum , llamado por nosotros prestamo de uso ; el de-
pósito (depositutn) y la prenda (pignus).--Y el motivo de 
ello es sencillo é irresistible : consiste en que en estos con-
tratos la obligacion esencial y caracteristica es la de en-
tregar : mas no puede haber cuestion acerca de entregar, 
sino en cuanto se ha recibido préviamente. No solo en 
derecho romano sino en toda legislacion no existirán nun-
ca estos contratos sino por la cosa (re). Se califican,en nues-
tra lengua, pero no en la del derecho romano, de con-
tratos reales. 
En el tiempo antiguo del derecho civil de los roma-
nos , cuando las obligaciones se contraian nexu por la 
pieza de metal y por el peso (per ces et libram) , estos 
contratos nol se formaban solo por la simple tradicion de 
la cosa; la solemnidad simbólica debia cumplirse. Asi sa-
bemos que en el ?Autuum (segun la expresion antigua cps 
creditum), aunque se'trate de cosas nec mancipii, el peso 
y el metal intervenian ya para el acto real de pesar, ya 
como símbolo de los tiempos, en que no existiendo la 
moneda , el metal se media al peso (1) ; y este nexum, 
este acto de pesar el metal dado á préstamo, ha sido el tipo 
primitivo y particular de donde se han derivado las de-
mas formas de obligarse por palabras ó por escrito. Sa-
bemos qué en el depositum y en el pignus, aunque real-
mente no se trate de transferir el dominio romano, sin 
embargo la ces et libra y la mancipatio interveniati tam-
bien (2). Pero con el tiempo bastaron , para formar es-
tos contratos, el consentimiento y la simple tradicion ó 
prestacion de las cosas. 
La palabra credere (creer, confiar) era, como ya he-
mos dicho, general, y se estendia a todos los casos en 
que se trataba con otro , confiando en su buena fe para 
(I) Gay. Corn. 1. S. 122. (2) Gay. Com . 2. 5. 60.—Véase tambien á VARRON, De ling. latin. iv.—Fes-
TO, en las palabras Nexum y Nuncupata.- S. isMORO de Sevilla en sus Libros 
de los origenes 6 etimologías, v. 25. Fiducia. 
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recibir despues alguna cosa de  él, en virtud de este con-
traté Sin embargo , se aplicaba mas especialmente a los 
cuatro contratos de que aqui se trata-, que presentan con 
mas claridad el carácter de confianza ; tambien el pre-
tor bajo et titulo de rebus creditis trataba en su edicto 
del mutuum, del comodato y de la prenda. Pero mas 
particularmente se emplea la expresion de res credita para 
el caso de mutuum (1). 
Re contrahitur obligatio, veluti 
mutui datione. Mutui autem datio 
in iis rebus consistit quæ pondere, 
numero mensurave constant, ve-
luti vino , oleo , frumento, peen- . 
 nia numerate, ære, argento, au-
ro ; quas res aut numerando, aut 
metiendo, aut adpendendo in hoc 
damos ut accipientium,fiant. Et 
quandoque nobis non eædem res, 
sed aliæ é usdem naturæ et qua-
litatis redduntur : onde etiam mu-
tuum appellaturn est, quia ita 
ame tibi datur , ut ex meo tuunz fiai. Et ex eo contractu nascitur 
actio quæ vocatur condictio. 
La obligacion se contrae por la 
cosa, re, por ejemplo, por la da-
cion de un mutuum: Esta dacion 
solo se aplica á las cosas que se 
pesan, se numeran, 6 se miden, 
como el vino, el aceite , el trigo, 
la plata acuñada, el  metal , la 
plata y el oro : dando estas cosas 
en numero , medida ó peso,  es 
para que se hagan propiedad de 
aquellos que la reciben; de tal 
manera 'que deban devolvernos, 
no las mismas cosas, sino cosas 
de la misma naturaleza y de la 
misma calidad. De donde se ha 
tomado el nombre de mutuum, 
porque lo que yo te doy, de mio 
se hace tuyo. De este contrato 
nace la accion llamada de con-
dictio. 
Quee pondere , numero mensurave constants. Ya hemos 
definido en general esta clase particular d e cosas ; de 
donde se ha tomado el barbarismo de cosas fungibles 
(fungibiles vel non fungibiles), que no pertenece ni al de-
recho ni a la lengua d e- los romanos. Sabemos que esta 
distinción no corresponde realmente sino á la de las co-
sas consideradas en su gi nero (in genere) ó en su indi-
viduo (in specie); y que aunque haya cosas que por su 
(s) «Reman creditarum titulum praemisit (praetor): omnes enim contractus, 
quos alienam fidem secuti instituimus, complectitur; nam ut lib. 1. Quæstionum 
Celsus ait, credendi generalis appellatio est. Ideo sub hoc titulo praetor et de 
commodato et de pignore edixit; nam cuicunque rei adsentiamus, alienam fi
-dem secuti, mox recepturi quid ex hoc contractu credere dicimur. Rei quoqu
verbum, ut generate, praetor elegit. (Dig. t2. I. De rebus creditis. i.•?. Ulp.)-
«Creditum ergo a mutuo differt, qua genus a specie; nam creditum existit extra 
eas res quæ pondere, numero, mensura continentur: sicut, si eandem rem re-
cepturi sumus creditum est.» (Dig. ib. 2. s. 3. f. Paul.)—»Verhis quoque credi-
mus, quodam actu ad obligatiogem comparandam interposito: veluti stipula-
none.• (lb. 2. 9. s. f. Paul.) 
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naturaleza fisica se consideran mas bien de una que de 
otra manera, sin embargo la intencion (le las partes pue- 
de hacer que se decida otra cosa- (General. del der. rom., 
p. 82). En el mutuum las cosas se aprecian siempre in 
genere. 
Ut accipientium fiant. Este es el carácter esencial del 
mutuum; las cosas prestadas son transferidas en propiedad. 
De donde se deduce la consecuencia de que el que toma á 
préstamo una cosa , debe hacerse propietario de ella y te-
ner la facultad de enagenarla (1). Si esta doble condi-
ciou no tiene lugar, ¿qúé sucederá pues? Las cosas pres-
tadas no serán enagenadas, y no habrá nacido la obli-
gacion que resulta del mutuum : la accion real , la rei 
vindicatio existirá siempre en favor del propietario; sal-
va la accion personal que nacerá contra aquel que ha 
recibido las cosas, por consecuencia del consumo que de 
ellas haya hecho de buena o de mala fé , como ya lo he-
mos explicado (tom. 1. 0 , pág. 669) respecto de las co-
sas dadas en mutuum por el pupilo, sin autorizacion del 
tutor (2). 
Ut ex meo tuum fiat. Esta etimologia verdadera ó falsa 
indica el carácter principal del contrato. Varron (De lin-
gua latina, lib. IV) hace derivar la palabra mutuum de 
la griega ,uo^ror. En su acepcion primitiva y propia mu-
tuum no designa el contrato , sino el objeto prestado ; en 
cuanto al contrato se llama mutui datio. Lo mismó su-
cede con las palabras commodatum, depositum, pignus. 
Condictio. La accion que nace del mutuum, es la 
condictio certi , acerca de la cual volveremos á ocupar-
nos al tratar de las acciones. Sabemos por las nocio-
nes hasta aqui adquiridas, que la palabra condictio es 
una palabra general para ciertas acciones personales (in 
personara), por las cuales sostenemos que otro se halla 
obligado hácia nosotros á transferir en propiedad o á ha-
cer (dare, facere, oportere) (3) que la condictio toma el 
nombre de condictio certi , cuando tiene por objeto una 
(1) Dig. 12. 1. 16. f. Paul. 
(2) Ib. 19. 5. 1. F. Julian. 
(3) Gay. Cora. 4. 5. 5.—Instlt. de Justin, 4. 6. 5. 15; Véase la Generalizacion 
del derecho romano, p. 147. 
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cosa cierta' 3`  determinada ; y que la condictio Certi se 
aplica d diversos casos : de este número y por estelencia  
es el mutuum , pues el demandante sostiene en el que el 
que toma.á' préstamo, está obligado á transferirle en pro-
piedad' cosas de tal género ó de tal calidad ', en tal peso,  
número ó medida (t. 1. 0 , pág. 669). El mutuum no se 
halla , pues , 
 ' provisto de una accion especial , que le sea  
esclusivamente consagrada; pero recibe la aplicacion de  
una accion general , comun á muchos otros casos.  
Al contrato de mutuum se liga' la disposicion . del se-
nadoconsulto MACEDONIANO, de que hablaremos en ade-
lante (Instit. b.. 7. 7) , por la cual se decidió que  
cúalquiera que prestase dinero á un hijo de familia sin  
el consentimiento del padre, no tendria ninguna accion  
para hacérselo restituir.  
Tambien se refiere 'a este contrato históricamente, no  
de una manera esclusiva, sino por una relacion frecuente,  
aquel empeño o compromiso que ocupa un lugar tan mar-
cado en la historia romana, y que ha sido ocasion de  
tantas turbulencias entre los patricios y los plebeyos, y  
de tantas determinaciones politisas y legislativas (1) : el  
empeño contraido por el deudor de pagar intereses. Se  
llama capital (sors, capot) el tanto de la obligacion prin-
cipal ; it intereses (fcenus , versura , y mas recientemente  
usurce) las fracciones de este capital, que el deudor debe  
por razon del tiempo, que el acreedor ha estado privado  
de su cosa. Res o pecunia feenebris es el capital produc-
tivo de intereses. Esta especie de obligacion solo tiene  
lugar en las que tienen por objeto una suma de dinero  
6, aunque mas raras veces, cosas quce numero , pondere  
vel mensura consistunt (2). Siendo los intereses fracciones  
determinadas del capital , proporcionalmente al tiempo  
que dura la deuda, consisten siempre en cosas de la-mis-
ma naturaleza. Son en cierto modo al producto periódi-
co (fcetus , foetura) del capital ; asi nos lo dice Festo : «Foe-
»nus... a fcetu... quod crediti nummi alios pariant; ut 
»apud Grcecos eadem res 76COr (á un tiempo producto é 
(1) TACIT. Annal. lib. vi . cap. 18.—Tir. Liv. Vi. 35 y 39; VII. 27, 16 y 42. ('2 Cod. 4. 32. 23. const. Philipp. 
^ . 
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»intereses) dicitur» (1). 0 , si se, quiere, la etimología de 
la otra denominacion (usuree) es el precio de arrenda-
miento por el uso (pro usu) del capital (2).--Despues de 
diversas vicisitudes y de diversas leyes ó plebiscitos, diri-
gidos a limitar el interés en un tanto determinado, este 
tanto se hallaba ya fijado en tiempo de Ciceron en  el 
maximum llamado centesimce usuree. La fraccion del ca-
pital que constituye el interés, es aqui un centésimo que 
debe pagarse, cada mes en las calendas ; ó , en nuestra 
manera de hablar, uno por ciento al mes, doce por ciento 
al año. Esta tasa , la mas elevada que pudo fijarse (ma-
ximce , gravissimce, centesimce usuree) se man tuvo hasta 
el tiempo de Justiniano, que estableció una nueva, va-
riada segun la calidad de las personas y segun las cir-
cunstancias (3). Esta prohibido exigir interés de los in-
tereses, repeticion que se llama anato,cismus (4). 
Siendo formada re, por la cosa, la obligacion que se 
hace del mutuurr4 , y consistiendo en devolver lo que se 
ha recibido , es evidente que no podria comprender . los 
intereses que son un objeto absolutamente nuevo, un au- 
mento á lo que realmente se ha dado. Si las partes quie-
ren que se devenguen intereses, es preciso para esto una 
obligacion particular del deudor, una promesa especial 
por estipulacion (5) ; y entonces son debidos no en vir-
tud del mutuum , sino en virtud de esta causa particu-
lar y distinta de obligacion. Esto es lo que importa ob-
servar bien.--Por lo demas, aun fuera del mutuum y de 
las estipulaciones especiales con que podria ir acompa-
ñado , y por cualquier motivo que la obligacion princi-
pal exista , hay diversas circunstancias en que pueden 
(1) FESTO, á la palabra Foenus. (2) La economía politica ha llegado en nuestros dias á hacer un análisis mas 
sutil y una mejor apreciacion del interés  ,,que comprende á un tiempo una pri- 
ma por el riesgo corrido por el acreedor y un precio de arrendamiento por el 
uso, ó mas exactamente por la disposièion del capital dejado al deudor. 
.(3) Cod. 4. 32. De usuris, 26. S. 1. const. Justin.: «Illustrihus quidem perso-
nis... minime licere ultra tertiam partem centessimæ... Tilos vero qui ergaste-
ris .præsunt, vel aliquam licitara negotiationem gerunt, usque adhessemcen-
tessimæ... In trajectitiia autem contractibus, vel specierum feenori dat onibus 
usque ad centestmam...—Ceteros autem (omnes) hommes dimidiam tantummodo 
centesimæ, usurarum (nomine) pose stipulari.» (4) Cod. 4 32. De usuris. 28. 
(s) Dig. 19. 5. 24. f. Afric.—Cod 4. 32. 3. const. Sever. y Anton —22. coast. 
Philipp. 
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devengarse intereses, ya en virtud de convencion de las 
partes, ya en virtud de las cláusulas testamentarias ó de 
lás disposiciones de la ley. 
I. Is quoque qui non debitum 
accepit ab eo qui per errorem sol-
vit, re obligatur, daturque agen-
ti contra eum propter repetitio-
nem condictitia actio. Nam pe-
rinde ab eo condici potest sI PA- 
LET RUM DARE OPORTERE , ac si 
mutuum accepisset. linde pupi-
llus, si ei sine tutoris auctoritate 
non debitum per errorem datum 
est ; non tenebitur indebiti con-
dictione magis quam mutui datio-
ne. Sed hæc species obligationis 
non videtur ex contractu consis-
tere, cum is qui solvendi animo 
dat, magis distrahere voluit nego-
tium quam contrahere. 
1. Aquel que recibe un pago 
que no le es debido , y que se le 
hace por error, está obligado re; 
se dá contra él al demandante, 
para repetir contra él mismo , la 
accion condictitia. En efecto , la 
condiccion sI PARECE QUE DEBA 
DAR, puede intentarse contra él 
absolutamente como si hubiese re-
cibido un mutuum. Tambien el 
pupilo a quien por error y sin 
autorizacion del tutor, se le ha 
hecho un pago no debido , no es-
tá mas obligado por la condiccion 
de no debido, de lo que lo esta-
rla por una dacion de mutuum. 
Por lo demas, la especie de obli-
gacion de que aqm se trata , no 
parece provenir de un contrato, 
pues el que dá con el objeto de 
pagar, j uzga mas bien estinguir 
que producir una obligacion. 
Esta materia no pertenece á los contratos sino á las 
obligaciones que se forman quasi ex contractu, pues no 
hay concurso de voluntad con el objeto de contraer obli-
gacion : en adelante nos ocuparemos en ello. 
II. Item is cui res aliqua uten-
da datur, id est commodatur, re 
obligatur et tenetur commodati 
actione. Sed is ab eo qui mutuum 
accepit, longe distat; namque non 
ita res datur ut ejus fiat, et ob id 
de ea re ipsa restituenda tenetur. 
Et is quidem qui mutuum acce-
pit, si quolibet fortuito casu ami-
serit quod acceppit, veluti incen-
dio, ruina, naufragio, aut latro-
num hostiumve incursu, nihilomi-
nus obligatus permanet. At is qui 
utendum accepit, sane quidem 
exactam diligentiam custodiendx 
rei prxstare jubetur; nec sufficit 
el tantam diligentiam adhibuisse; 
quantam in suis rebus adhibere 
2. Aquel á quien se entrega una 
cosa para que se sirva de ella , es 
decir, en comodato, se halla tam-
bien obligado re, y lo está á la 
accion commodati. Pero se dife-
rencia mucho del que ha recibido 
un in,utuum, porque la cosa no se 
le dá en propiedad; y por consi-guiente se halla obligado á res-
tituir idénticamente la misma. 
Fuera de esto, aquel que ha re-
cibido una cosa en mutuum , si 
llega á perderla por cualquier caso 
fortuito, como por incendio, nau-
fragio, ladrones ú otros enemigos, 
no queda menos obligado : en 
cuanto al que ha recibido una 
cosa en comodato, debe sin duda 
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solitus est, si modo alius diligen- aplicar ci su custodia un gray 
tior poterit eau rem custodire; cuidado, y no le bastará haber 
sed propter majorem vim majo- puesto el mismo cuidado que acos 
resve casus non tenetur, si modo tumbra poner en las cosas suya: 
non hujus ipsius culpa is casus propias, si una persona nias cui 
intervenerit. Alioquin, si id quocl dadosa hubiese podido conservar 
tibi commodatum est peregre te- la; pero no está obligado á caso: 
cum ferre malueris, et, vel incur- fortuitos 6 de fuerza mayor, si n( 
su hostium pr donumve, vel nau- han sido causados por culpa suya 
fragio, amiseris, dubium non est Pero si tu llevas a un viaje h 
quin de restituenda ea re tenearis. cosa que te ha sido prestada en 
Commodata auteur res tune pro- comodato , y la pierdes por 
 intelligitur, si , nulla merce- fragio oí por acometida de ladro 
de accepta vel constituta, res ti- nes u otros enemigos, no es du• 
bi utenda data est; alioquin, mer- doso que estés obligado á resti• 
cede interveniente, locatus tibi tuirla. No hay comodato propia 
usus rei videtur; gratuitum enim mente dicho, sino cuando el ser 
debet esse com ñodatum. vicio de la cosa ha sido concedido 
sin ninguna retribucion ni obliga• 
cion de retribucion; desde el mo 
mento que hay retribucion se w 
en el acto un arrendamiento 
porque el comodato debe ser gra 
tuito. 
Las cosas en este contrato son consideradas in  specil 
congo cuerpo cierto. El objeto, el cuerpo mismo que ht 
recibido (species) , debe idénticamente restituir el que ha 
recibido el préstamo (qui commodatum accepit). El pres-
tamista (commodans) no le ha transmitido ni la propie-
dad ni aun la posesion ; solo en nombre del comodante, 
para él, y en cierto modo como su instrumento, lo re• 
tiene el comodatario : « Rei commodatm et possessionem e 
»proprietatem retinemus.» --cNemo enim commodando, rerr 
» facit ejus cui commodat» (1). 
Tambien la obligacion y por consiguiente la accion 
del comodato tienen origen , aunque el que ha prestado 
las cosas , no sea propietario de ellas. «Commodare pos 
»sumos eliam alienam rem quam possidemus, tametsi scien 
»tes alienam possidemus.--Ita ut etsi fur, vel prado com. 
»modaverit, habeat cómmodati actionem» (2). 
Las cosas muebles (res mobiles) ó inmuebles (res soli) 
pueden ser objeto de un comodato (3). Aquellas de que 
(1) Dig. 13. 6. Cornmodati, vet contra. 8. fr. Pomp. y.9. fr. Ulf). 
(2) Dig. 13. 6. Commodati, 2S`e1 contrit. 15. fr. Paul. y i6. fr . Marcel. (3) Aunque Labeon no aplicase especialmente el nombre de gotnodato sino a 
easo de cosas muebles, (Dig. 13. 6. 1. S. 1. ,fr. DIP.) 
1 
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no se obtiene comunmente servicio sino por el consumo 
(qulx ipso usu consumuntur), no pueden serlo sino en cuan-
to :hayan sido por las partes consideradas corno cuerpo 
cierto (in specie) y prestadas solo para muestra y osten-
tacion (ad pompam vel ostentationem) por una utilidad 
cualquiera que de ellas se saque sin consumirlas (Gene-
ralizacion del derecho romano , p. 82) : «Non potest com- 
. 
»modari id quod usu consumitur, nisi forte ad :pompam 
»vel ostentationem quis accipiat» (1). 
La obligacion principal de aquel que ha recibido la 
cosa en comodato , consiste en devolverla , pero solo des-
pues que haya usado de ella con el objeto para que se 
le hizo la prestacion (2). Debe ademas conservarla con 
cuidado. 
,Exactam diligentiam custodiendee rei prcestareijubetur. 
El texto nos dá suficientemente á conocer que no es ne-
cesario considerar aqui el carácter habitual del comoda-
tario, sino lo que haria un buen padre de familia, un 
hombre muy diligente. Gayo precisa todavia mejor esta 
abligacion: «In rebus commodatis talis diligentia prces- 
»tanda est, qualern quisque diligentissimus paterfamilia€ 
»suis rebus adhibet: ita ut tantum eos casus non prcestet, 
»quibus resisti non possit» (3). Y Ulpiano nos da de ella 
el motivo, cual es que el contrato se hace ordinariamente 
en el solo interés del comodatario: «Commodatum autern 
»plerumque solam utilitatem continet ejes cui commodatur; 
»et ideo verior est Quinti Mucii sententia, existimantis et 
»culpara prcestandam et diligentiam» (4). El comodatario 
responde, pues, no solo de su dolo, sino tambien de toda 
culpa (culpa) , de toda falta de cuidado (diligentia). Está 
encargado de la custodia de la cosa: «Custodiam plane 
»commodatce rei etiam diligentem debet prcestare» (5). Solo 
el caso fortuito está fuera de su  responsabilidad ; y no 
se trata aqui sino de aquellos casos fortuitos, que no ha 
podido evitar , y á los cuales , como dice Gayo , no se 
(1) Dig. O. 6. 3. S. 6. fr. Ulp.-4Scrpe etiam ad hoc commodantur pecunia, 
ut dicis gratia numerationis loco intercedant.» (lb. 4. fr. Gay.) (2) Dig. 13. 6. 18. pr. f. Gay. (3) big. 13. 6. 17. 4. 3. fr. Paul. (4) Dig. 13. 6. 5. 5. 2. fr. Ulp. (5) lb. S. 5.—Paul. Sent. 2. 4. 5. 3, 
• 
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puede resistir (quibus resisti non possit). Asi responderá 
del robo hecho sin violencia , pues está obligado á cus-
todiar la cosa (custodia) (1); y aun de los casos irresistibles, 
si por culpa suya han quedado las cosas expuestas á ello, 
como el texto nos dice en un ejemplo, suponiendo que 
el comodatario ha llevado á un viaje lo que se le había 
prestado para la casa (2). En fin , en los peligros de 
fuerza mayor responderá todavia de las cosas prestadas, 
si las ha dejado perecer á fin de salvar las suyas : «Nisi 
forte, cum posset rem commodatam saltiam facere, suant 
prætttlit (3).--Por lo demas no debe emplear la cosa sino 
en el caso para que ha sido prestada : fuera de esto co-
meterla un robo de uso, y quedaria obligado en su con-
secuencia (4). 
Grcttuitum enint debet esse commodatam. Es una condi-
cion esencial del comodato, sin la que degenera en otra 
convencion : en un contrato de arrendamiento , si el pre-
cio consiste en plata acuñada; en un simple pacto , si se 
trata de cualquiera otra retribucion (5). Esto es importan-
te, sobre todo en derecho romano, porque se viene á parar 
desde entonces bajo otras reglas y otras acciones.-Este prin-
cipio no impide que el comodato pueda tener lugar algu-
na vez en interés del prestamista , al mismo tiempo que 
en el del que recibe en préstamo. Gayo cita el caso, en que 
habiendo convidado tti y yo á un amigo de los dos, á una 
comida de que tti solo te has encargado, te hubiese yo 
prestado la plata (6). 0 aun en interés esclusivo del co-
modante: Ulpiano cita el caso en que se prestan objetos 
A su novia 6 á su esposa para que sea conducida con gran 
lujo al domicilio conyugal (ad domum riri deducta); y 
aquel en que dando un prestamista fiestas, presta objetos 
á los autores para el desempeño de sus papeles en la es-
cena (7). En estos casos la responsabilidad del que ha re-
cibido las cosas es menor : solo responde de su dolo y de 
(( t) Dig. 13. 6. io. 5. 1. fr. Ulp., combinado con Dig. 47.2. 78. fr. Papin. 
(2 \Tease tambien Paul. Sent. 2. 4. 5. 3. 
(
(3 Paul. Sent. 2. 4. S. 2.-Dig. 13. 8. 5. 4. 4. fr. Ulp. 
4 Dig.. 13. 6. 5. S. 8. fr. Ulp.-Y mas adelante, Inst. 4. t. 5. 7.-Dig. 47. 2. 54. 
S. 1. (5) Dig. 3. 6. 5. 5. 12. f. Ulp. (6i Dig. 3. 6. 58. p. f. Gay. 
(7) Ibid. s. s. to. f. Ulp. 
CIT. YIV. DE LOS CONTRATOS FORMADOS POR LA COSA. 177' 
sus faltas graves (lata culpa), que se asimilan al dolo. 
En el lenguaje de nuestro derecho francés, se ha to-
mado de la palabra general præs4pre, proveer, hacer pres-
tacion , la denominacion de prêt ; préstamo que se ha par-
ticularizado, y que ha quedado como propio y comun de 
los dos contratos de tnutuum y comodato, á pesar de las 
diferencias caracteristicas que los separan. 
IIL Præterea et is apud quern 
res aliqua deponitur re obligatur 
et actione depositi; quia et ipse 
de ea re qualn accepit restituenda 
tenetur. Sed is ex eo solo tenetur, 
si quid dolo commiserit; culpæ 
autem nomine id est desidiæ ac 
negligentiæ non tenetur. Itaque 
securus est, qui parum diligenter 
custoditam rem furto amiserit, 
quia qui negligenti amito rem 
custodiendam tradidit, suit faci-
litati id imputare debet. 
3. Aquel en cuyo poder se ha-
lla depositada una cosa, queda 
todavia obligado re, y obligado 
por la accion de depósito; porque 
debe restituir idénticamente la 
cosa que ha recibido. Pero solo es 
responsable del dolo que hubiese 
cometido, y no de su culpa, es 
decir, de su incuria y negligen-
cia: está pues en seguridad, si la 
cosa guardada con poca vigilancia 
le ha sido robada: en efecto, aquel 
que ha confiado la custodia de su 
cosa á un amigo negligente, de-
be emputar esta pérdida a su pro-
pia imprudencia. 
Ulpiano define el depósito, y nos da la etimologia de 
su denominacion, en estos términos: «Depositum est, 
quod custodiendum alicui datum est. Dictum ex eo quod 
ponitur» (1). 
Las cosas en este contrato son todavia consideradas in 
specie, como cuerpo cierto. El depositante (deponens), cus-
todia la propiedad , y aun la posesion de ella: «Rei depo-
site proprietas apud deponentem manet, sed et posses-
si.o» (2). Asi aun la plata acuñada cuando en la conven-
cion solo ha habido un depósito , debe devolverse idénti-
camente (3). 
La obligacion principal del depositario (depositarios), 
consiste en restituir. Debe hacer esta restitucion apenas 
lo solicite el deponente, aun cuando se hubiese indicado 
un término ó plazo en el depósito, porque este plazo se 
reputarla puesto en interés del deponente (A). La restitu- 
(d Dig. 16. 3. Depositi vet contra. 1, pr. f. Ulp. 
1 lb. 17. S. I. f. Florent. lb. 24. f. Papin, y 1. I. 30. f. Ulp.  Dig, 18. 3. 1. It, 43 y 46, f. Ulp. 
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cían debe hace^se en el lugar en que el objeto depositado 
se halla en manos del depositario, cualquiera que haya 
sido el lugar del depósito , con tal que no haya en esto 
ningun hecho de dolo: «Depositum eo loco restitui debet in 
qub sine dolo malo ejus est apud quern depositum est: ubi 
verá depositum est, nihil interest» (1). 
El depositario está ademas obligado á guardar la  co-
so. El texto nos explica suficientemente que en este punto 
solo responde dé su dolo; y nos explica el motivo, cual 
es, pie el deponente debe imputarse a si mismo haber es-
cogido"un'depositario negligente, á cuyo motivo es pre-
ciso añadir esté otro propuesto por Ulpiano, y es que el 
depósito tiene lugar en el solo interés del deponente: 
«Quia nulla utilitas ejus versalur apud qúem deponitur, 
merito dolos prcestatur solos» (2). En el dolo se halla com-
prendida la culpa grave , mirada por los  jurisconsultos 
romanos, como equivalente á aquel; en esta es preciso con-
siderar el carácter personal del depositario, porque si no 
ha puesto en la custodia del depósito el cuidado que le 
es habitual segun su carácter ordinario , ha engañado al 
deponente (3).---Por lo demas, aun responderla de la 
simple culpa (non solum; dolum, sed etiam culpara et custo-
diam), si especialmente se habia obligado á ello por la 
convencion , o si el mismo se habia ofrecido á tomar el 
depósito (si se deposito obtulit) (i•). 
El depósito lo mismo que el comodato, es esencial-
mente gratuito; porque si se ha convenido un precio por 
la custodia de los objetos, el contrato degenera en arren-
damiento, y es preciso desde entonces recurrir á las re-
glas y á las acciones de arrendamiento (5). El deposita-
rio no puede tampoco servirse de la cosa ; cometerla en 
ello un robo de uso (6), a menos que no haya sido auto-
rizado para ello , ya expresa ya tácitamente. Todavia en 
este caso el contrato varia de naturaleza, y se hace se-
gun las circunstancias, ya comodato, ya arrendamien- 
(i) Dig. 12. S. t. f. Pompón. 
	
(2 	 Dig. t3. 6. 5. 5. 2. f. Ulp. 
	
(3 	 Dig. 16. 3. 32. f. Cels. (4) Dig. 13. 6. 5. 5. 2. f. Ulp.-16. 3. t. 5. 35. f. Uip. (5) Dig. is 3. 1. Ss. e á so. f. Ulp. (6) Inst. 4. 1. f. S. 
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IV; ya tambien mutuum , cuando se trata- de•cosas iu 
genere, -y de las que puede decirse que la, propiedad de 
ellas ha sido transferida á aquel que las ha recibido (1). 
IV. 
 
Creditor quoque qui pignus 
açcepit re ob!igatur; quia et ipse 
de ea re quam accepit restitueuda 
terretur aetione pigneratitia: Sed 
gilia pignus utriusque gratia da- 
tur; et debitóris quo magis Qecú- 
niá éi crederetur ; et credttoris 
quo magis ei in tuto sit creditum, 
placuit sufficere quod ad earn 
rem custodiendam exactani dili- 
,qentiant adhiberet: quam si præs- 
tilerit, et aliquo-fortuito, casu earn 
rein arniserit, securúm esse nec 
impediri creditum petere. 
1. Ea fin, el acreedor que ha 
recibido una prenda, está tambien 
obligado re ; porque lo está por la 
accion pigneratttia á restituir 
idénticamente la cosa que ha re-
cibido. Mas como la prenda se da 
en interés de los dos contratan-
tes: en interés del deudor, para 
hacerle que mas fácilmente halle 
dinero; y en el de el acreedor, 
para asegurar mejor su crédito, se 
ha decidido que bastaría que el 
acreedor aplicase á la custodia de 
la prenda un gran cuidado: mas 
si a pesar de este cuidado, pierde 
la cosa por algun caso fortuito, 
se balla al abrigo de toda respon-
sabilidad, y nada impide que re-
cobre. su - crédito. 
La prenda (pignus) se presenta en el derecho bajo dos , 
 aspectosdiferentes que importa distinguir con cuidad: 
1. 0 Bajo el aspecto del derecho leal confer.idoal mere 
edor sobre el objeto dado en prenda; 
2:° Bajo el aspecto del contrato , de los vincules per-
sonales., es decir , de-las obligaciones contraidas entre el 
acreedor con prende y el deudor. 
Bajo el aspecto del derecho real , cuyo carácter ya. he-
mos indicado (t. 1 , págs: 129 y 621), solo se trata de•la 
prenda en las Instituciones con ocasion de- las acciones que• 
de ella resultan (v e^ase el lib. Is , tít. 1  ; se 
 con,- 
 funde con la hipoteca (ht,,tpotheca); y el derecho real aun
puede conferirse por el simple consentimiento y sin- nin-
guna tradicion. (2). 
Solo se trata aquí de-la prenda considerada corno con-
trato; contrato que existe itnicamente por efecto dela en- 
co Dig. 18.3. 1. 5. 9, y 34. f. Ulp.-12. 1. f. 9. 5. 9. f. 1o. Utp —17. 1. s4 pr. t. Afric.-47. 2. 76. pr. f. Pompon. (2) Dig. 13. 7. De pigneratitia actione zel contra, i. pr. f. Ulp. -, Sin embar-
go, el mismo jurisconsulto añade: HProprie pignus dícimus quad.adroreditorem 
transit: hrpathecam, caw, non transit, nec pdssepafo ad credltorgla. y 9. 5. 2. Ulp. 
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trega de la cosa re , pues la obligacion principal que lo 
constituye es la de entregar.--Las cosas:inmuebles (res Bo-
li), lo mismo que las muebles, pueden darse en prenda, 
aunque algunos jurisconsultos romanos juzgasen que, pro-
piamente hablando, la palabra prenda solo se aplicaba á 
los muebles (l).--La cosa dada en prenda queda siendo 
siempre de su propietario, pues el dominio no se enagena: 
sin embargo , el acreedor adquiere sobre ella el derecho 
absolutamente particular que constituye su  go raffia ; y 
ademas los efectos del derecho de posesion se distribuyen 
entre él y aquel de quien ha recibido la prenda (2) : en 
efecto, el acreedor adquiere el derecho á las acciones é in-
terdictos posesorios, que deben tener por objeto hacer 
mantener la cosa en su poder (3): es como una consecuen-
cia y como una sancion de su derecho real. 
La obligacion principal del acreedor consiste en resti-
tuir la prenda que ha recibido, pero solo despues de la en-
tera satisfaccion de su crédito ('a). Debe ademas cuidar de 
la conservacion de la cosa , y sobre este punto debemos 
examinar con el texto la extension de dicha obligacion. 
Placuit sufficere exaclam diligentiam. La nocion que 
nos da aqui el texto sobre la responsabilidad del acreedor 
con prenda , debe completarse con las que encontramos 
en los fragmentos de los jurisconsultos. Vemos en ellos, 
en mas de un lugar, que el acreedor está encargado de la 
conservacion y custodia (custodia) de la cosa, que se le ha 
entregado en prenda ; que con este objeto no solo respon-
de de su dolo , sino tambien de sus culpas, y que en esta 
parte se le asimila al comodatario : « Venit autem in hac 
»actione et dolus et culpa, ut in commodato ; refit et custo-
dia: vis major non venit» (5). Asi , no basta examinar su 
carácter personal , sino que hay derecho para exigir de 
(t) Dig. 50. t 6. De o'erbor. signif 238. S. 2. f. Gay.: e Pignus appellalum a pug-
no: quia res quæ pignori dantur, manu traduntur: nude eti,un videri potent, 
verum esse quod quidam Autant, prius proprie rei mohilis conslitui.n 
(2) Véase lo que hemos dicho sobre esta division de lus efectos del derecho de 
posésion, pagina 497 del tomo i , notas 3 y 4. 
(3) a Pignus, manente proprietate dehitoris, solam possessionem transfert ad 
creditorem.n Dig. 13. 7. 35. 5. 1. f. Florentin. —Véase ademas, Dig. oe. 4. 3. 5. i5. 
f. Ulp -41 3. O. f. Javolen. 
(4 Dig. 13. 7. 9. 1. 3. f. Ulp.—f. it. S. 6. y 1. 4.5. t. Ulp.-33. f. Martian. (s) Dig. is. 7. 1s. S. t. f. Ulp.—Véase tambien 30. f. Paul.-5o. it 23, f. UM.— 
Y Cod. 4.24. De pigneratitia actione, conctit. 5 á P. 
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él todo el cuidado que un padre de familia bueno y dili-
gente tuviese en cosa suya : «Ea igitur quce diligens pater-
a familias in suis rebus prceestare solet a creditore exigun-
»tar» (1). La expresion exactam diligentiam de nuestra 
texto debe entenderse en  es- le sentido : por lo demas su 
aplicacion es usual : son exactamente' las mismas palabras 
que en el 2 se han empleado para el caso de como-
dato.--Aunque la redaccion de nuestro párrafo parecería 
indicar, que asi como el contrato de prenda se verifica nc 
solo en interés del acreedor, sino tambien en el deudor, 
porque si en él halla uno seguridad , el otro halla crédito, 
debe usarse de menos severidad respecto del acreedor con 
prenda que respecto del comodatario. Esta redaccion ha 
dado lugar á los comentadores para formar acerca de la! 
culpas una teoría quelas divide en tres clases: la culpa gra-
ve (asimilada al dolo); la culpa leve (imputable al acreedoi 
con prenda) , y la culpa levisima (imputable al comodata-
rio). Division metódica que no se halla en los textos de lo. 
jurisconsultos romanos, y que por consiguiente no admi-
timos (2). 
ACCIONES QUE NACEN DE LOS CONTRATOS FORMADOS (RE) POF 
LA COSA. 
Estos cuatro contratos , bajo el aspecto de las accio-
nes que producen, no se hallan en la misma linea: el mu. 
tuum por una parte, y por otra los otros tres contratos, el 
comodato , el depósito y la prenda , forman dos clases bien 
distintas, que se separan en diversos puntos: 
1.° El mutuum , como ya hemos dicho , se halla pro. 
visto, no de una acciou especial y que le sea exclusiva-
mente propia, sino de una accion general y comun á otros 
muchos casos: la condictio certi (3).--El comodato , el de-
pósito y la prenda , tienen por el contrario cada uno de 
(1) Dig. 13. 7.14. f. Paul. (2) Volveremos a tratar de esta materia cuando hayamos expuesto las reglas 
de los contratos en muy grande número para generalizar. (3) Se la encuentra, sin embargo, nombrada atrio tnutui en una consfitucion 
de los emperadores Diocleciano y Maximiano (Cod. z. 35. 5); pero esta expresion, 
que no pertenece á la jurisprudencia romana, no puede , ni aun en esta cons-
titueion, tomarse como una denominacion técnica. 
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ellos una accion especial , designada con su propio nom-
bre : atrio commodat1, .actio•depositi aetio pigneratitia. 
2.° La condictio se deriva de una antigua accion de • la 
ley (vÑse General. del derecho rom. , p. 139) , que toma 
su origen en •el.antiguo derecho civil  de los romanos, y 
que•ha,pasado,experimentando las modificacionessucesi-
-
vas propias de este genero de instituciones , del sistema de 
las acciones de la ley al de las fórmulas, y por último al 
rroceditniento extraordinario. Ha tomado el nombre de 
condictiotert•i , cuando se trata de una cosa cierta y deter-
minada, en oposicion á la eondictio incerti , introducida 
con posterioridad. Ha conservado siempre su antiguo ca-
rácter, el de una accion eminentemenfie=de•dereèho estric-
to (stricli juris).-.-Las acciones commodati , depositi , pig-
neratitia• , son por el contrario accionesde buena fe (1). 
3.° Se sigue .de aquí que el mutuum no ha sido nunca 
considerado entre los romanos sino como un contrato, que 
no rroducia obligacion sino por una de las partes (lo . que 
llamamos contrato- unilateral).•Este es un carácter parti-
cular y bien notable, colnuri á todos los contratos de es-
tricto derecho civil. Solo aquel que ha recibido las cosas 
al mutuum (antiguamente por la pieza de metal y por el 
peso, pronunciando las palabras solemnes), es el que solo se 
halla ligado al otro; se halla ligado para una cosa cierta y 
determinada, á la que el juez no puede ni añadir ni qui-
tar nada, y que tampoco puede templar por ninguna con-
sideracion de equidad: luego contra solo el y para esta co-
sa solamente, se -dá la con'dit.io certi. Es posible que el 
prestamista , • en la prestacion que le: ha hecho , haya co-
-metido'algun acto imputable; como por ejemplo, que le 
haya dado de mala fe cosas nocivas que le hayan causado 
perja•ieio; no importa; sera preciso recurrirá otras ac-
ciones, como por ejemplo, á la accion de dolo, á larde 
-la ley Aquitia , segun la circunstancia ; pero el contrato:y 
la conditio certi permanecen extrañas a esto.--El comodato, 
el depósito , y la prenda no obligan tampoco desde el princi-
pio , por . el solo efecto de la entrega de la cosa y de la con-
venaion sino :á una sola persona , á la que ha recibido, y 
 
, e1 vt ' .e 	 . e , wee  
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que :se.halla inmediatamente obligada á conservar y á 'de. 
volver. Pero puede suceder que con posterioridad, por al. 
gun hecho accidental y posterior (ex post facto) ; . poi 
ejemplo, á causa de los gastos que haya hecho para la 
conservation de la cosa, o á causa del dolo ó de la culpe  
.del que le ha entregado la cosa , haya ton equidad repeti•  
ciones que entablar contra este .último. Siendo.de buen  
fé las acciones commodati , depositi , pignercttitia ,' poda 
tenerse esto en cuenta por el juez de dichas repeticiones 
 ó el comodatario , el depositario y el acreedor con pren-
da , tendrán , para perseguirá la otra parte  y hacerse in. 
.demnizar una action commodati, depositi, pigneratitia 
pero para.distinguir estas  dos acciones, se dá á la  del co. 
modante, depositante ó persona que ha entregado la pren  
da, el nombre le actio directa commodati, depositi ó pig 
neratitia; porque procede ; directa é inmediatamente del  
contrato; y.á la otra el nombre de actio contraria(1).--
.Por lo domas, el efecto de la action contraria no es abso-
lx tamente.el mismo en los tres contratos.,El comodante no 
 
se halla obligado (por la  actio commodati contraria) , sino 
por su. dolo'y culpa grave asimilada al  dolo (2); mas á la  
indemnizacion,de las impensas,.á escepcion,de las que son 
 
módicas , ó efecto natural del. uso concedido al comoda-
tario (3).. El depositante y el que ha entregado la prenda 
 
estan obligados no solo por el dolo , sino, Cambien por 
 la 
simple culpa , porque hallan su interés en el contrato (4),  
y debe abonar todos los gastos de conservatio n. (5). 
TITULUS XV. 	 TITULO XV. 
DE VERBORUM OBLICATIONE. 	 DE LA 0131.1GACIO\ POR PALABRAS. 
,Siguiendo el movimiento de simplification que pro-
ducen en la forma de los actos el tiempo y la civilization  
( t) Dig. 13. 6. 17. S. 1. f. Paul. 
• (ai) Dig. 13. 6. ts. s. 3. f. Gay.-21. f. Afric.-22. f. Paul.  
(3). Dig. 1 3. 6. 5. 2. f. Gay.  
(4) Dig. 13. 6. 5. 5. 2. f Ulp —13. 7 1. 6. 2. f. Ulp.-31. f. Afric.-36 f. Ulp —  
Respecto del deudor que ha'entregado la prenda , la obligacion que tiene de ees- 
ponder hasta de su culpa, es la típica consecuencia justa que se puede sacar'de1  
razonamiento qde hace nuestro párrafo, cuando dice que it contrato se haws n  
interés de las'dos partes. De donde se deduce que deben re 'penderse las dos par-
tes reclproeamegte de su dolo y de su culpa de la misma manera.  
' 	 (5) Dig..s6,1a:. 12. pr• 
	 P.otnp:-23. f. Mpdest.—Dig. 13. a. s. pr. f. Pomp.  
25. f. Ulp.—Cod. 4. 24.7. roust. de Gordian.  
1^ 
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progresiva (Generalizacion del derecho rom. , p. 89) , de la 
pantomima solemne y simbólica, acompañada de fórmu-
las reconocidas, necesaria para establecer entre dos perso-
nas una obligacion , se llegó a las fórmulas solamente: se-
gun toda probabilidad, la verborum obligatio es posterior 
al.rzexum; la operacion antigua per ces et libraln, á la que 
se recurria aun para obligarse, fuó la primera derivacion 
de ella : se ha tenido por verificada la solemnidad per ces 
et libram , el metal por pesado y dado , y solo se han con-
servado de la solemnidad palabras que declaraban sacra- 
mentalmente la obligacion. 
Hallamos en los monumentos del derecho romano la 
indicacion de tres formas distintas de obligaciones, con-
traidas por medio de palabras solemnes (verbis) : 1.° ; la 
dotis dictio, de que hemos hablado (tom. 1, p. 656); 2.°; 
la obligacion de una dádiva, precio ó servicio (operarum), 
que el liberto contraia por juramento hácia su patrono, 
por causa de su manumision (jurata promissio liberti), de 
que igualmente hemos ya dicho algo (tom. 1 , p. 251) ; y 
3.° , en fin , la estipulacion seguida de promesa (stipulatio 
et promissio).--De estas tres formas , las dos primeras, 
acerca de las cuales tenemos pocas noticias, son única-
mente cosas especiales , exclusivamente propias de un ob-
jeto singular y entre personas determinadas. Se verifican 
por medio de palabras pronunciadas por una sola de las 
partes, por la que quiere obligarse sin interrogacion pré-
via de la otra (1). En la segunda de estas formas especia-
les de obligacion , el señor hacia a veces jurar al esclavo 
aun antes de manumitirlo, á fin de ligarlo por la religion 
(t) El manuscrito de la Instituía de Gayo, en el paraje en que se trata de las 
obligaciones contraidas verbis, contiene una pagina il egible, en la que se puede 
congeturar que se trataba de la dotis dictio y de la jurata promissio liberti. En 
efecto, el compendio de esta lnstituta (Epitome), sacado del Código de los Visi-
godos (Breviario de Alarico), habla de ellos en estos t4rminos: e n Sunt et alise 
obligationes, quæ nulla precedente interrogalione, contra lt i possunt, id est ut 
si multen sive sponso uxor futura, sive jam manto dotem dicat... Et non solum 
in bac oiligatione ipsa mulier obligahitur , sed et pater ejes, et debitor.nrulie-
ris..., etc.—Item et alio casu, uno loquente , et sine interrogalione alio promit-
tente (no seria necesario: sine interrogationem alio praemittente?), contrahilur 
obligatio , id est, si libertus patrono aut donum , aut munus, ant operas se datu-
rum esse juraverit. in qua re supradicti liberti non tam verborum solemnitate, 
quam jurisjurandi religione tenentur. Sed nulla altera persona hoc ondine obli-
gar[ potest (Gay. Epit. lnst. 2. 9. 55. 3 y 4).—Véase tambien Ulp. Reg. 6. 55. t y 2. 
—Vatican. J. R. Frag. SS. 99 y sig.—Dig. 38. I. De opens libertorum.—Cicero. 
4d Attic. vll. 2. Pro Placco, 35. 
TIT. XV. DE LA OBLIOACION POR PALABRAS. 	 186 
del juramento; pero como en esto no podia haber obliga-
cion de derecho entre un señor y su esclavo , el vinculo 
civil solo existia cuando ta promesa por juramento había 
sido renovada por el liberto (1).--En cuanto á la tercera 
forma de obligacion por palabras (stipulatio et promissio), 
era una forma general que podia emplearse en toda espe- 
cie de obligacion que pudiese licitamente contraerse en-
tre todas las personas que tuviesen capacidad para ello, y 
aun para los dos casos que preceden, es decir, para la pro-
mesa de dote y para la de servicios de parte del liberto ha-
cia su patrono; y en la que cada una de las partes tenia 
que pronunciar palabras de fórmula , uno interrogando y 
otro respondiendo.--Bajo Justiniano no existia ya la dictio 
dotis, y se recurria siempre á la estipulacion ó aun á la 
simple convencion (véase t. 1 , p. 656). La obligacion de 
servicios se contrae por el liberto, ya por medio de jura-
mento, ya por medio de la estipulacion (2); en fin, las 
Institutas tratan ya solo de la estipulacion bajo el titulo 
de obligaciones por medio de palabras. 
Verbis obligatio contrahitur ex 
interrogatione et responsionP, 
corn quid dari,fierirenobis stipu - 
lamur; ex qua duæ proliciscuntur 
actiones , tain condictio si certa 
sit stipulatio, quam ex stipulatu 
si incerta..Qnæ hoc nomine'inde 
utitur, quia stipulum apud vete- 
res firmum appellabatur, forte a 
slipite descendens. 
La obligacion por palabras se 
contrae por medio de una sola 
interrogacion y una respuesta, 
cuando estipularnos que nos será 
dada 6 hecha alguna cosa. Pro-
duce dos rcciones, la condictio, si 
la estipulacion es cierta, y si es 
incierta , la accion ex stipulatu, 
cuyo nombre procede de  stipu-
lum , que entre los antiguos sig-
nificaba firrne, y que probable-
mente se derivaba de stips (es-
tirpe). 
Ex interrogatione et responsione. La interrogacion to-
ma el nombre técnico de estipulacion (stipulatio) ; la res-
puesta . se llama en general promesa (promissio). Asi la es-
tipulacion (al menos en la acepcion mas reciente de los 
jurisconsultos romanos) no es, propiamente hablando, sino 
una parte del acto, la interrogacion solemne de aquel bâcla 
 quien se trata de obligarse. Tal es la definicion que de ella 
(il Dig. 40. 12. De liberali causa, 44. f. Venuley. 
Z) Dig. 8. r. De operas libere, 
Tono n. 	 24 
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dá.Paulo en sus Sentencias: «Stipulatio , est verborum con- 
ceptio ad quam quis congrue interrogatus respondet , veluti:  
¿SPONDES? SPONDEO,; tiDAMS? DABO; ¿PROMITTIS? PROMITTO; 
¿FIDEl •TUX ERIT? FIDEI MEE ERIT (t).» De aqui han tenido 
origen en nuestro lenguage moderno las expresiones esti-
pular alguna cosa , estipular, en su favor , en favor de tal d 
cual persona , que usamos todavía , aunque no existe ya 
entre nosotros esta, institucion. Por una figura del lengua-
ge,- tomando la parte por el todo, se designa con el nom-
bre de estipulacion todo el acto, es decir, la interrogacion 
y la promesa (2). , El estipulante se llama reus stipulandi, 
y el pramitente reus promittendi: «Qui stipulatur reus sti-
pulandi ,dicitur ; qui promittit , reus promittendi habe-
tur» (3). 
Forte a stipite.descendens. Paulo, en sus Sentencias ex-
pone asi esta. etimologia «Obligatio.num firmandarum 
gratia stipulationes inçluctæ sunt, quæ quadam.verborum  
solemnitate concipiuntur : et ita appellatæ, quod per eas  
firmitàs obligationum coostringitur..Stipulum enim vete- 
• res firmum appellaverunt» (4). Esta etimologia era ya un  
problema controvertido aun entre los antiguos..Festo,  en 
su compendio del tratado de Valerio Flaco, de Verborutn  
signifcatione, y posteriormente, S. lsidoro, arzobispo de  
Sevilla , en su libro IV de los Orígenes, presentan una ca-
da uno (5).  
La estipulacion es una forma de obligacion eminente-
mente civil sin, duda alguna , y exclusivamente reservada  
al principio 'á los ciudadanos romanos. Sin embargo , su 
 
utilidad , ó por mejor decir, su necesidad en el sistema 
 
juridico de los romanos para satisfacer á las diversas rela-
ciones de negocios ,• la hizo en adelante admitir en parte 
 
aun para los extranjeros. Una fórmula : ¿DAR! SPONDES? 
(i) Paul. Sent. 2. 3. (2) Asi la define Pomponio: aStipulatio est verborum conceptio, quibus is qui 
interrygatur, daturum l'acturumve se,quod interrogatus est, respondents Dig. ,45. 
'1. De ve^borum obli5ntioníbus, 5.1. (s )) Dig. 45. 2. 1. È. Modest. (4) Paul. Sent. 5. 7. S. 1. (5) aStipp em esse nummum signatuni , testimonio est et Id,  quod datur stien- 
dium militï , et quum spondetur pecunia, quod stipulari dicitur.0 FEsrus ^ la palabra Stipem.—aDicta stipulatio a stipula. Veteres enim, quando sibi aliquid 
promittebant, stipulam tenelfts feangebaut, quam•iterum Ju11{Ientes; sponsiones  
suas agnoscebant.+ IstDox. , lib. IV Originum , ,cap. 24,  
M. XV. DE LA OBLIGACION Pen PALABRAS. 	 187 
SPOIVDEO' (la sponsio do responsio , respuesta). quedó reser-
vada, como propia de los ciudadanos romanos solamente; 
pero se discurrieron otras, que se hicieron entrar en el de-
recho de gentes (1).--La estipulacion , á pesar de esta exten-
sion, no quedo menos en el número de aquellos actos juri-
divos, á los cuales se aplioa siempre el principio de que no 
pueden realizarsepor mandatario , y que ninguno puede 
ser representado porotro (General. delderecho rom.,. p. 9i).
Aquel mismo que in terroga adquiere la abligacion.--El 
vinctilo.de derecho se forma aqui por la pronunciacion de 
las fórmulas , por• las palabras (verbis) : aunque fuese el 
consentimiento declarado y reconocido , si las palabras 
faltaban ,faltaba tambien el vínculo -de derecho ; y por el 
•contrario, aunque el consentimientopadecieseàlgun vi-
eio , por error , dolo ó violencia , si las palabras se pro-
nuncian , hay obligacion : á la equidad pretoriana toca 
discurrir , medios ;de remediar este riguroso formalis-
mo (General. del derecho rom. , p. .97).--La estipulacion 
seguida de respuesta conforme no produce nunca obliga-
cion sino por una sola parte. Este es , como ya hemos 
dicho, el carácter propio do las forra as de obligacion, que 
proceden .del antiguo•dereeho civil« No puede engendrar 6 
producir aquellas obligaciones llamadas bilaterales ó si-
nalagmáticas (ultro citroque obligatio) : solo aquel que ha 
respondido a la interrogacion por la promesa queda 
obligado. Si el asunto tratado exige obligaciones recipro-
cas; á las partes corresponde descomponer la operacion en 
muchas,y- respectivas estipulaciones y promesas.--El uso 
de la estipulacion era muy general. La estipulacion , en 
efecto, no es una especie particular de convencion, sino 
solo una forma capaz de aplicarse á toda obligacion lici,ia 
que se contraiga. Se usaba , ora para dar fuerza de con-
tratos al sin número de convenciones que los hombres 
pueden discurrir y establecer entre si, segun las circuns-
tancias y su voluntad , y que sin esta forma no habrian 
producidoaccion, ora para convenciones, yaporsi mismas 
(t) .Sed hæc quidem verborum obligatio: t punt sPOKpRES? SPONDEO, propria 
civium Romanorum est: ceteræ vero.juris gentium sont; leaqueinter omites No-
mines, sive cives Romanos, cive peregrinos, valent» (GavrGem. 3.'s. P3) 
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recibidas en el derecho romano como contratos, pero en 
que se hacia intervenir la estipulacion• con diferentes ob-
jetos , como medio mas seguro y mas preciso (1) ; ora , en 
fin , aun para obligaciones ya existentes , que se transfor-
maban en obligaciones procedentes de estipulacion (2).--
llejando á un lado el origen patricio y teocrático á que se 
refieren las solemnidades rigurosas y las fórmulas sacra-
mentales del antiguo derecho de los Quirites , dejaado 
aparte las causas mas generales que materializan siempre 
las instituciones én los tiempos groseros de las civilizacio-
nes nacientes, y que nos muestran en diversos puntos casi 
los mismos fenómenos , se puede observar que las formas 
de la estipulacion tenian la utilidad de fijar de un modo 
particular la atencion de las partes acerca de lo que iban á 
hacer ; de precisar en una expresion clara , breve y senci-
lla la obligacion a que el promitente se sometia: lo que 
aplicado á las infinitas obligaciones imprevistas y variables 
que los hombres pueden imaginar , las determinaba y fi-
jaba rigurosamente; de hacer, en fin, aparecer de un mo-
do mas enérgico el consentimiento de las partes por medio 
de la interrogacion y de la respuesta conforme. Aun en 
nuestros dias, en que se 
 di tanta fuerza á la pura volun-
tad , á la intencion en todo su espiritualismo, sin embar-
go, para ciertos actos mas importantes tenemos todavía 
formas análogas de la estipulacion. Asi el matrimonio 
ante el oficial del estado civil, y el juramento en manos 
del que se haya encargado de recibirlo , se hacen siempre 
solemnemente por medio de una interrogacion y de una 
respuesta conforme. 
I. In bac re olim talla verba 
tradita fuerunt: ¿SPONDES? SPOn- 
DEO.—¿PROMITTrS? PROMITTO.-
¿FIDEPROMITT1 S? FIDEPROMITTO. 
—¿FIDEJUBES? FIDEJÙBEO. ¿DA-
BIS? DABO.—¿FACIES? FACIAM. 
Utrum autem latina an græca vel 
qua alia lingua stipulatio conci- 
piatur, nihil interest: scilicet si 
1. En otro tiempo las palabras 
usadas en las estipulaciones eran 
las siguientes: ¿Sponde' (respon-
des)? Spondeo (respondo).—Pro-
nzittis (prometes)? Promitto (pro-
meto) —¿Fidepromiltis (prometes 
sobre tu fé)? Fidepromitto (pro-
meto sobre mi fé).—¿Fidejubes (te 
haces fideyusor)? Fidejubeo (me 
(s) Dig. t8. 1. De contrahenda emptione, 3. s. s. f. Pomp.--25. S. i. f. Ulp —22. 
s. De marts et fructib. 4. f. Papin. (2) Instit. 3. 29. 1. 2. 
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uterque stipulantium intellectum 
hujus linguæ habeat. Nec neces- 
se est cadet") lingua utrumque 
uti, sed sufGcít congruenter ad in-
terrogata respondere. Quinetiam, 
ciao Græci latina lingua obliga- 
tionem contrahere possunt. Sed 
hæc solennia verba olini quidem 
in usu fuerunt ; postea autem 
Leoniana constitutio ,lata est, 
q uæ sol entni tale verbórum subla= 
ta sensum et consonantem inte- 
Ilectum ab utraque parte solum 
desiderat, licet quibusculnque ver- 
bis expréa<sum est. 
hago fideyusor).—Dabis (darás)? 
Dabo (daré). — ¿ Facies (harás) ? . 
Faciam (haré). Per lo demas, que 
la estipulacion sea en latin ó en 
griego o en Malquiera otra len-
gua, poco importa , con tal que 
la entiendan los dos contratantes. 
Tampoco es'negesario que se val 
gan ambos dé la misma lengua; 
pues basta que la respuesta con-
venga con. la interrogacion. Ade-
mas, dos griegos pueden contra-
tar en latin. Por lo demas, estas 
expresiones solemnes estaban en 
otro tiempo en uso, pero con pos- 
terioridad se expidió la constitu-
cion de Leon , que suprimiendo 
la solemnidad de las palabras, exi-
ge únicamente que haya en cada 
parte el sentido y la inteligencia 
de su conformidad , cualesquiera 
que sean los términos en que la 
expresen. 
¿SSpondes? Spondeo. Esta es la fórmula del estricto de-
recho civil, la que se hallaba reservadas para solo los ciu-
dadanos : no podia pronunciarse en ninguna otra lengua 
sino en  la latina (1). Respecto de las demas, desde el mo-
mento que se las ha hecho entrar en el derecho de gentes 
para las relaciones con los extranjeros, se vé hasta donde 
ha llegado la consecuencia de este primer paso : se han 
admitido las lenguas extranjeras, no solo el griego, sino 
tambien cualquiera otra ; y aun para el caso en que las 
partes no hablasen la misma lengua, aunque se entendie-
sen, se ha admitido que la interrogacion pudiera hacerse 
en una lengua y la respuesta en otra. Por lo demas, desde 
la constitucion de Leon, publicada en las calendas de ene-
ro de 469, é inserta en el Código de Justiniano, no se ha 
tratado ya de términos formularios ni de expresiones so-
lemnes. El contrato por palabras ó la estipulacion perma- 
nece, pero con tal que haya interrogacion y respuesta afir-
mativa y conforme, cualesquiera que sean los términos en 
(t) «Adeo propria civium Romanorum est, ut ne gulden In grtecum sermonem 
per lnterpretationem proprie transferri possit; quamvis dtcatur a gresca voce A-gurata esse.» Gay. Coin. 3. 5. 93. 
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gtr'e se hago, esto basta (1). En fin,  veremos en breve, qua, 
por efecto dé las disposiciones de Justiniano, la' realidad` 
misma de la interrogacion yde la respuesta pudo frecuen-
temente desaparecer de'hecho : pues llegó á ser suficiente 
qué el escrito extendido por las partes, como prueba'ciel 
acto , acreditase que aquellas habian tenido lugar (2). 
El'texto , en los párrafos que van it seguir , se` ocupa 
en los modos de las estipulaciones (véase't. 1', p: 835 , el 
mismo puntarespecto de los legados); y tcata sucesivamen-
te : del terminó (dies) , de la condicion (conditio) y del lit- 
gar (locus). 
II. Omnis stipulatio aut pure, 
zut in diem, aut sub conditione 
fit. Pure, veluti: ¿QUINQUE AU-
REDS DARE SPOT nES? idque con- 
festinz peti potest. In diem, cum 
adjecto die' quo pecunia sólvatur, 
stipulatio fit, veluti: ¿DECEM AU - 
REDS PRIMIS CALENDIS MARTIIS 
DARE spoNuES? Id autem quoti 
in diet stipulamur, slálim qui= 
deni debetur; sed pelf priusquam 
dies venerit non potest. Ac ue eo 
quidein ipso die in quem stipula-
tio facta est peti potest, quia to-
tus is dies' arbitro solventis tri-
bui deliet; neque enim certum 
est eo die in quern promissum 
est, datum non esse, priusquam 
is praeterierit. 
2. Toda estipulacion se hace 
ó puramente , ó per término ó ba-jo condicion : puramente , por 
ejemplo : ¿RESPONDES DE DARME 
CINCO SUELDOS DE ORO? Y en es- 
te caso se puede pedirlos inme-
diatamente. Por término, cuando 
se estipula fijando un dia para el 
pago, como por ejemplo: ¿RES- 
PONDES DE DARME DIEZ SUELDOS 
DÈ ORO EN LAS PRIM$RAS CA- 
LENDAS DR 31ARZO ? Lo que se 
estipula por término, se debe al 
instante , pero no puede pedirse 
antes de que fenezca el término. 
Y aun la demanda no puede te-
ner lugar en el dia en que fenezca 
el término , porque este dia de-
be quedar todo entero á la dis-
crecion del deudor que debe pa- 
gar. En efecto , mientras que no 
hayo trascurrido este dia no se es-
tá en derecho para decir que el 
pago no se ha hecho en el dia 
prometido. 
Confestim peti potest. Cuando la estipulacion es pura 
y simple , es decir, sin agregacion de termino ni de con- 
(t) Véanse los términos de esta constitucion: «Omnes stipulationes, etiamsi 
non'solennibus,vel directis, sed quibuscumque verbis cobsensu contrahentium 
compositsé sunt, vel legihus cognitne, suain haheant firmitatemv (Cod. 8. 38. de 
contrahenda et co,nmtttenda stippnlattone. 12). —Es probable que aun antes de 
esta constitucion del emperador Leon, ya la de los emperadores Constante y Cons-
tancio, suprimiendo radicalmente las fórmulas jurídicas en todos los actos (véase 
et Cud. 2. 58. i; y la Historia del derecho romano, p, 193), habla tenido su in-fluainciaan cuanto á las palabras solemnes y formularias de la estipulacion. 
(2) Tit. i0. 6. 12. 
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dicion, la obligacion• existe y es exigible  en 
 el'mistno 
momento. El dies , cedit y. el dies'venit, para usar la ex-
presion técnica de los romanos , qu e . ya hemos aplica- 
do (t. 1 , p. 888), tienen lugar inmediatamente. « Ubi pit 
re quis stipulatus fuerit, et cessit et venit dies,» dice Ul-
piano (1). «Prasenti die pecunia debetur,» dice en otra 
parte (2). La accioii que tiene por objeto ejecutar la obli-
gaeion podria intentarse al punto, y lo seria regula rmen-
te : «confestim peti potest;» dice nuestro texto. Lo que no 
 impide que de hecho, el tiempo materialniente necesario 
para la ejecucion , no hayà de ti'aiiscurrir , ó que aun en 
ciertos casos no se deba por temperamento cOnceder cierta 
latitud (3). 
Quod in diem stipulamur , statim quidem debetur , sed 
peti p^iusquam dies venerit non potest. Sabemos que el ter-' 
mino puede considerarse bajo dos aspectos (4): 1.° con re- 
lacion al dia en que principiará el derecho á existir li sir 
exigible (dies" a qu'o); 2.° con relacion á aquel en que el' 
derecho tendrá fin  (dies" ad guént). El texto solo ekamilia' 
agiil, con motivo de la estipulacion el priinero de estos 
términos (a die b ex die obligatio;--in diem stipulatiio); tra-
taremos del segundo baja el párrafo siguiente.--En las 
obligaciones', el término no. suspende la existencia del.de-
recho,.sino solo su exigibilidad. La- deuda existe; solo el 
pago se balla retardado: «Prcesens obligatio ese, in' diem 
autem dilata solutio,» dice el jurisconsulto Paulo (5). Cer-
turít° est debitum iri , licet post tempus petatur (6 ) , segun 
Gayo. O , para usar la expresion técnica , el' dies cedit tie-
ne lugar inmediatamente, pero el dies refit solo tendrá 
lugar en el término fijado : «Ubi in diem (quis stipulatus 
fuerit), cessit dies, sed nondum venia» (7).--Una consecuen-
cia patente de que la deuda existe inmediatamente (statim 
(1) Dig. 50. 16. 213. pr. f. Ulp. (2) Dig. 45. I. 41.5. t. f. Llp. (31 6Iuterdam pura stipulatio ex re ipsa dilationern capit» (Dig. 45.1. 73. 
pr. f. Paul.). Véanse los diversos ejemplos que da en esté fragmento el juriscon- 
sulto, é igualmente, Dig. 40. 3. De solution. los. f. Paul. (4) Vease Generulizaaton del derec/ro romano, p. 98.—Y especialmente para 
las obligaciones, Dig. 44. 7. 44. S. I. f. Paul. (5) Dig. 45. I. 46. pr.—Lo gire dice Ulpiano en el fragmento 41, s. 1 , no Bebé 
entenderse en un sent ido contrario; sus expresiones solo se refieren al pago. 
( 
 3 
far: Cónl. 3. 5. 124.  (7 . 	 g'. sb. II.213. pr, f. Op. 
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quidem debetur), es que lo que se hubiese pagado por error 
antes de haberse cumplido el término, no podria recla-
marse (1). Por el contrario, la consecuencia de que la exi-
gibilidad no tiene todavia lugar , es que la accion no seria 
regularmente intentada antes de fenecer el término (sed 
peti priusquam dies vencrit non potest) . el demandante que 
de esta manera se adelantase al tiempo fijado, incurriria en 
 la pena de la plus-peticion (2).--Todo lo que acabamos de 
decir se aplica al término cierto (dies certus) ; pero, ¿qué 
se habrá de decidir respecto del término incierto dies incer-
tus? El dies incertus puede tener lugar de dos maneras, se-
gun que es incierto : 1.° Si el dia fijado no llegase nunca; 
2.° Cuando llegue. En el primer caso , bajo la apariencia 
de un término , hay una verdadera condicion ; por ejem-
plo, «en el dia de vuestro casamiento,» porque es incierto 
que os caseis. En el segundo caso, ya hemos visto (t. 1, 
p. 796 y 946) que el término incierto respecto de las 
instituciones de herederos y de los legados formaba con-
dicion (dies incertus conditionem in testamento facit) , y 
hemos explicado los motivos; pero no sucedia lo mismo 
respecto de las obligaciones. En estas, el dies incertus, en 
el cual la incertidumbre recae únicamente sobre la época 
y nó sobre la existencia del hecho , es un verdadero tér-
mino, y las consecuencias que acabamos de exponer res-
pecto del dies certus deben aplicarse al primero (3). Tal 
es, por ejemplo, este término, cum moricris; (5 post mor-
tem Titii , porque es fuera de duda, que morireis y que Ti-
cio morirá; solo el tiempo es incierto: la deuda existe; el 
pago únicamente se difiere (4). 
III. Ad si ita stipuleris : ¿DE- 
	 8. Si tú estipulas así : ¿RES- 
GEM AUREOS ANNUOS QUOAD VI- PONDES DE DARME DIEZ SUELDOS 
YAM DARE SPONDES? et pure fac- DE ORO AL ARO MIENTRAS YO 
(t) Dig. 12. 6. De condietione indebiti. lo. f. Patti.: o In diem debitor, adeo 
debitor est, ut ante diem sotutu,n repetere non possit. s—Véanse igualmente los fragmentos ti y is de Ulp. (2) Véase 4. o. s. 33. (3) Asi , la condictio indebiti no se aplica al pago que ha sido hecho por error 
antes del término. Dig. 12. 6. is. s t. f. Pomp.-17. is. F. Lip. (4) Tambien, aun cuando se hubiesen empleado en la estipulacion términos 
que expresasen, en apariencia, una condicion, si moricris, no habría nunca 
mas que un término, y seria absolutamente lo mismo que si se hubiese diclie 
earn tnorteris. Dig. 45. t. 45. 1. 3. f. Dip. 
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ta obligatio intelligitur et perpe- 
tuatur, quia ad tempus deberi non 
potest ; sed heres petendo pacti 
exceptione submovebitur. 
VIVA ? La obligacion se reputa 
pura y simple, y se perpetúa; 
porque no se puede deber por un 
tiempo. Pero el heredero, si enta-
bla demanda, será rechazado por 
la escepcion de pacto. 
Ad tempus deberi non potest. Aqui se trata del término 
marcado para poner fin al derecho (dies ad quern) ; por 
ejemplo: ¿Usque ad calendas dare spondes? Semejante tér-
mino no se recibe en materia de obligacion.--En efecto, 
segun los principios romanos, una vez establecido el vin-
culo de derecho, subsiste hasta que intervenga un acto 45 . 
un hecho jurídicamente reconocido como medio de desli-
gar, como medio de solucion; pues el simple transcurso de 
tiempo no podria producir este resultado. «Placet etiam 
ad tempus obligationem constituí non posse: non magis quam 
legatum , nam quod alicui deberi ccepit , certis modis desinit 
deberi» (1). ¿Qué sucederá , pues , si la estipulacion ha si-
do hecha en semejantes términos? Será como pura y sim-
ple : el deudor , a pesar del fenecimiento del término asig-
nado , continuará siempre obligado (et pure [acta obligatio 
intelligitur et perpetuatur). Pero como esta consecuencia 
del derecho estricto es inicua, el pretor le dá para defen-
derse contra la accion del estipulante, una escepcion , ya 
la de dolo (doli malt) , ya la que resulta de la convencion 
(pacti conventi). « Plane post tempus , stipulator vel pacti 
conventi , vel doli mali exceptione summoveri poterit» (2). 
De aqui puede proceder una especie de obligacion de ren-
ta, pagadera periódicamente, ya por un tiempo determi-
nado, ya para siempre.--El texto solo nos dá aqui un 
ejemplo particular de semejante término, y á él aplica las 
consecuencias que acabamos de exponer.--Por lo demas, 
el principio de que no se puede deber por un tiempo, ver-
dadero en el estricto derecho civil, ha experimentado, 
sobre todo en el derecho pretoriano , muchas modifica-
ciones, como veremos al tratar de las acciones tempo- 
rales (3). 
(t) Dig. 44. y. 44. s. t. f. Paul. 
(2) Ibid. 
(s) Lib. 5, tit. 12. 
To>so u. 26 
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IV. Sub conditione stipulatio 
et, cum in aliquem casum dif- 
fertur obligatio , ut si aliquid fac - 
tum fuerit out non fuerit, stipu- 
latio eommittatur; veluti: SI TI- 
MIS CONSUL FUERIT FLCTUS, 
QUI1iQUE AUREOS DARE SYONDES? 
Si quis itá stipuletur: St IN CA- 
pITOL1UM NON ASCEYDERO DARE 
spotsDES? perinde erit ac si sti- 
pulatus esset cum morietur sibi 
dari. Ex conditionali stipulatione 
tantusl spes est debilum iri, earn- 
que imam spem in heredem trsns- 
rttittEmtts , si priusquam conditio 
existat, mors nobis contigerit. 
4. La estipulacion se hace bajo 
condicion , cuando la obligacion 
se halla subordinada áalgun acon-
tecimiento incierto; por manera 
que la estipulacion deba tener 
efecto si tal sosa sucede ó no su-
cede; por ejemplo: Sr Timmm LLE- 
GA A SEa CONSUL, RESPONDES TU 
DE DARME CINCO SUELDOS DE 
ono? Si alguno estipula: ¿Si Yo 
NO SUBO AL CAPITOLIO, RESPON- 
DES DE DARME? Es como si hu-
biese estipulado, yue se le daría 
c^ su muerte. De la estipulacion 
condicional nace solo una espe-
ranza de obligacion, y el estipu-
lante transmite esta esperanza d 
sus herederos, si muere antes de 
cumplirse la condicion. 
In aliquem casum. Este suceso debe ser futuro é in-
cierto para constituir una condicion. Futuro , porque si 
ya se ha verificado , aunque sea desconocido de las par-
tes (1), incierto, porque si debe necesariamente aconte-
cer (2) , la obligacion existe inmediatamente ; solo hay 
un término directo ó indirecto. En efecto, solo se difiere 
el pago : en el primer caso , hasta que el hecho realizado, 
pero desconocido, se haya averiguado; en el segundo, 
hasta que el hecho que debe necesariamente ocurrir , ha-
ya tenido lugar. Este hecho por lo demas puede depender 
6 del acaso, ó de la voluntad de una de las partes, ó del 
concurso de estas dos causas : se encuentran en los textos 
romanos, para estos tres casos diversos, las denomina-
ciones de condicion casual (casualis), potestativa (potesta-
tiva), ó mista (mixta) (3). La condicion puede ser potesta-
tiva de parte del promitente (I); pero si se halla de tal 
modo a su discrecion , de tal modo abandonada á su en-
tera voluntad y á su antojo, que equivalga á decir, siquie-
res (si volueris), no hay vinculo ninguno y la estipulacion 
(I) Véase 5. 6. (21 Qui sub conditione stipulatur glue omnímodo extitura est, pure vide-
tar stipulari.. (Dig. 46. 2. de no-vat. et delegat. 9. S. t. f. Ulp) Pure se toma 
aquí en oposicion a la condicion solamente y no al término.—V éase tambien er 
el Digesto 45. I. 7. f. Ulp. 
8` Dig. Cod. 6. 54. De caducis tollendis, 1. S. 7. f. Justin. (45 Die. 45.1.115.5.4. f. Pavin. 
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es inútil. En este sentido es preciso interpretar lói diver. 
sos paseges que expresan el principió: « Stipulatio non 
valet, in rei promiltendi arbitrium collata conditione» se-
gun Ulpiano; «P'ulla promissio potest consistere , quce ex 
voluntate prornittentis slalom capit,» segun Javoleno; com-
parándolos con estos otros fragmentos de Paulo: «Plata 
 autem stipulationem , SI VOLUERIS DARI? inutilenr esse cons-
tat;» y de Pomponio: «Sub hac conditione, sí VOLAM, hu-
lla fit obligatio: pro non dicto enim est quod dare , nisi ve-
lis, eogi non possis (1). 
Factum fuerit ant non fuerit: Estos dos casos opuestos 
corresponden á la distincion que hacen todaviá los inter-
pretes en condiciones afirmativas 6 negativas. 
Stipulatio committatur. Esta es una expresion tecnica: 
la estipulacion es cometida (committitur stipulatio), y reci-
be definitivamente su efecto obligatorio pot el cumpli-
miento de la condicion. 
Perinde erit ac si stipulates esset , cum morietur. Ha-
brá semejanza, en el sentido de que el pago no podrá exi-
girse antes de la muerte del promitente. No še recurría 
aquí, corno en el caso de institucion 6 de legado, á la 
caucion Muciana (véase tomo t , p. NI). En efecto , en 
materia de estipulacion , hay que atenerse estrictamente 
á la obligacion que resulta dé las palabras ; mientras que 
en materia de disposiciones testamentarias, se habia bus-
cado un med io favorable de llevarlas á efecto en tiempo 
útil.--Por lo demas, entre esta estipulacion, si in Capi- 
tolium non ascendero , y esta cum moriar , hay la diferen-
cia capital de que la primera es condicional , y la según-
da solo de termino , porque el hecho es incierto en la 
una (si el estipulante sube al capitolio, nunca habrá ha-
bido obligacion); mientras que no admite duda en la otra. 
Tantum spes est debitum iri , eamque ipsam spem in he-
redem transmittim.us. Cuando ha tenido lugar una estipu-
lacion condicional ¿hay desde el instante un vinculo de 
derecho, un acreedor y un deudor, ó hasta el cunipli- 
(t) Dig. 45. t. ti. f. Ulp.
—tos. S. t. f. Javol.-46. 4.. 2 y 3. f. Paul.-44. 1. 3 . 
f. 
 Pomp.—Compárense: Dtg. 3 1 . ( De legatis. II). 3. f. Paul.-32 (De legatis.  
II.  ç.  7. f. Ulp. 
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miento de la condicion no hay nada de esto? Esta es una 
dificultad que debe resolverse, y que a la verdad consiste 
mas bien en las palabras que en las cosas.—Bajo un as-
pecto , hallándose la promesa subordinada á la condicion, 
de tal modo que si esta llega a faltar , nada deberá el 
promitente, y se reputará que nunca ha debido nada, se 
puede decir con el texto que mientras que la condicion 
se halle en suspenso, no existe la obligacion, objeto de la 
promesa, y hay solo esperanzas de obligacion (tantum spes 
est debitum iri). O en términos tecnicos, no tienen toda-
via lugar ni el dies cedit ni el dies venit: «Ubi sub condi-
tione (quis stipulatus fuerit) neque cessit, neque venit dies 
pendente adhuc conditione» (1). Tambien el pago que hu-
biese sido hecho por error , en este estado , podia ser re-
clamado por la condicho indebiti , porque la cosa no era 
debida: «Sub conditione debitum, per errorem solutum, 
pendente quidem conditione, repetitur; conditione autem 
existente , repeti non potest» (2).--Bajo otro aspecto por 
el contrario no se puede negar que una vez que hayan 
tenido lugar la estipulacion condicional y la promesa con-
forme, el promitente no se encuentra menos libre que 
antes ; es verdad que se  halla ligado por la eventualidad 
de un hecho futuro é incierto, pero al fin se halla ligado 
bajo dicha eventualidad. Por eso los jurisconsultos roma- 
nos no vacilan en decir que el estipulante es acreedor: 
«Eum qui stipulatus est sub conditione, placet etiam pen-
dente condicione, creditorem esse» (3). Le concede medi-
das conservadoras en garantia de sus derechos eventuales, 
tales como la toma de posesion y la separacion de los 
patrimonios (i.). En fin , y esto es bien importante con-
siderarlo, el derecho qué resulta de la estipulacion con-
dicional ,  se halla adquirido , tal como es, es decir, even-
tualmente, pero en el instante mismo , por parte del esti- 
(0 Dig. 50. 18. De verbor sign if., 213. pr. f. Ulp. (2) Dig. 12. G. De cond. ind. 16. pr. f. Pomp., 48. f. Ce1s.-46. 3. De solut. et liberal. 38. 5. 3 f. Afric. (3) Dig. 44. 7. De oblig. et  action. 42. pr. f. Ulp.--Conditionales creditores 
dicuntur et hi quihus nondum competit actio, est autem competitura: vel qui 
spem habent ut competat.e (Did 50. 16. De verbor, signif. 54. f. Ulp.—Acreedor 
eondicionsl, obligacion condicional, pero sin embargo obligation. (4) Dig. 42. 4. Quib. ea cana. in poison. 6. pr. f. Paul.-42. e. De a parat. 4. yr, r, Papin . 
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pulante. En su consecuencia si eáte estipulante es un hijo 
de familia , ó un esclavo , el beneficio de la estipulacion 
condicional lo adquiere el jefe de familia ó el señor que 
tuviese el esclavo en el momento mismo de la estipula-
cion, y no al tiempo en que se realizase la condicion (1). 
Y si el estipulante llega a morir  antes de cumplirse la con-
dicion , no deja por eso de transmitir a su heredero el 
derecho eventual que ha adquirido: «Ipsam spem in here-
dem transmittimus» (2).--Es preciso pues observar bien 
la diferencia radical que existe entre las consecuencias del 
dies cedit en materia de legados y las del mismo en mate-
ria de obligaciones. En materia de legados, mientras que 
el dies cedit no ha tenido lugar (es decir, en el caso de 
legado condicional, mientras que no sea cumplida la con-
dicion), nada se adquiere, nada se fija en cabeza del le-
gatario : si muere antes de cumplirse la condicion , nada 
transmite a sus herederos; si e s  esclavo o hijo de familia, 
adquiere el legado el señor ó el jefe que tuviesen en el 
momento de cumplirse la con dicion. En materia de obli-
gaciones, acabamos de ver que se decide absolutamente 
lo contrario (3) , aunque para la obligacion condicional 
el dies cedit no tenga lugar igualmente que al cumpli-
miento de la condicion. Seria pues un grave error asimi-
lar en sus efectos el dies cedit con respecto a las obliga-
ciones, al dies cedit con respecto a los legados.--Una vez 
realizada la condicion , tenia un efecto retroactivo , y se 
trasladaba, para la determinacion de los derechos, al ins-
tante mismo en que la estipulacion hubiese ocurrido: «Cum 
enim semel condujo extitit , perinde habetur, ac si illo 
tempore, quo stipulatio inlerposita est, sine conditionc (ac-
ta esset» (4). 
(i) Dig.  . 45. 1. a8. f. Paul.: aSi jilittsjamilias sub conditione stipulates, eman- 
cipattu era, deinde extiterit conditio: patri actio competit. Quia in stipula-
tionibus id tempos spectator, quo contrahitnus.n—EI mismo principio sacado del 
mismo jurisconsulto se repite: Dig. 5o. 17. De divers. reg. 
.pri i i  
 144. 5. 1.-45. 3. 
De stipulatione servorum, 26. f. Paul. 
(2) 45. 1. 57. f. Julian: is. 6. De pericul. et commod. 8. pr. f. Paul. 
(3) Véase por qué. Ulpiano dice'gue en el legado condicional aquel á quien ha
sido hecho, en tanto que la condicion se halla en suspenso , no es acreedor, 
mientras que en la estipulacion condicional el estipulante es acreedor eu el ins-
tante mismo (Dig. 44. 7. 42). 	 • (4) Dig. 20. 4. (Qut potion in pignon.) ii, I. 1. I.  Gay....46. 
 S.  De "hit. ee li- betat. to. f. Pomp. 
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5. Es de uso insertar en la es- 
tipulacion la indicacion de un  In - 
gar, como por ejemplo: RESPON- 
Get pure fiai videatur, tomen re DES TU DE DARME EN CARTAGO? 
Esta estipulacion, aunque sea he- 
ramissorutaturadpecuniam Car-  
fhagiae dandam. Et ideo si quis 
Ro1næ ita stipuletur: Umm CA 	
cha puramente, contiene, por la 
fuerza misma de las cosas, un 
II- plazo, el necesario al promitente 
para dar en Cartago. Por consi- 
guiente, si alguno estipula asi en 
Roma : RESPONDES DE DARME 
nov EN CARTAGO? Laestipulacion 
es inútil siendo imposible la cosa 
prometida: 
Re ipsa habet tempus. Ulpiano, Paulo y Venuleyo, 
expresan el mismo principio (1). Èl último pregunta có- 
mo se fijará el plazo. A arbitrio del juez: «Et mdgis est, 
ut tolam eam rem ad judicem, id est ad virum bonum re- 
mittamus» (2). 
Cum ianpossibilis sit repromissio. La imposibilidad del 
hecho estipulado produce la nulidad (3). Gayo supone una 
combinacion , en la cual habiendo el estipulante y el pro- 
mitente , cada uno por su parte , prevenido antes á sus 
apoderados en Cartago , que entregase el uno y recibiese 
el otro en tal dia , no habria ya imposibilidad : desde en- 
tonces tampoco habria nulidad (4). 
^psa !label  temps 	i njectum, quo 
i `soient, veluti: C AIITIIAGISE 
DAIM SPOVDEB!! QUæ stipulatio, 
V. Loca enim inseri sti P ulatio- 
n 
li 
P 
TAAGINE DARE SPONDES? inutilis 
erit stipulatio, corn impossibilis 
si.l reprovlissio.  
VI. Conditiones quæ ad præ• 
teritum vel præsens ternpus re- 
feruntur , ant statim infirmant 
obligationem, aut omnino non 
differunt; veluti: St TITIUS con- 
SUL TUIT, vel sI li%.JEVIDS VIVIT 
N DABB sPODES? Nama si ea ita 
non sunt, nihil valet stipulatio; . 
air autem ita se habent, statim 
valet; quæ enim per rerum na- 
turam surit certa, non morantur 
obligationem , licet apud nos in- 
certa sint. 
6. Las condiciones que se re- 
fieren á un tiempo pasado ó pre- 
sente, infirman ó vician inmedia- 
fomente la obligacion, ó no la 
suspenden en manera alguna; por 
ejemplo: SI Trcio RA SIDO CON- 
SUL 0 Si MEVIO VIVE, RESPON- 
DES DE DARME? Porque si estos 
hechos no son verdaderos, la es- 
tipulacion es nula; si son verda- 
deros, es válida inmediatamente. 
En efecto, lo que es cierto en la 
naturaleza de las cosas , aunque 
incierto para nosotros, no sus- 
pende la obligacion. 
( I ) Dig. 45. 1. 41. S. 1. f. Ulp., y 73. pr. f. Paul:-13. 4. De eo quod eerto toca 
dari oportct. 2. S . 6. f. Ulp. 
(2) Dig. 43. 1. 137. S. 2. f. Vine 
 Dig.4 5. 	 p5 4. P. Ga^y 1. 141 . 
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Hallándose el hecho cumplido, y solo desconocido, 
únicamente en la expresion se halla esta apariencia de 
una condicion ; pues en el fondo la estipulacion es pura 
y simple (t), aunque con el plazo tácitamente necesario 
para que se acredite la etistencia del hecho. Bien enten-
dido que es preciso que este hecho sea capaz por su na-
turaleza de poder ser conocido por los hombres (2). 
VII. Non solum res in stipula-
turn deduci possunt, sed etiam 
facta, ut stipulemur aliquid fieri 
vel non fled. Et in hujusmodi sti-
pulationibus optimum erit pceoam 
s'abjicere, ne q?iantitas stipula-
ti.ofis in iñcerto sit , ac necesse 
sit actori probare quid ejtis inter-
sit. Itaque si quis ut fiat aliquid. 
stipuletur, ita adjici peena debet: 
Si ITA FACTUM NON ERIT , TUNC 
POENÆ NOMINÆ DECEM ÁUREOS 
DARE SPONDES? Sed si quædam 
fieri, quædám non fieri, una ea-
demque conceptione stipuletur, 
clausula bujusmodi erit adjicien-
da: SI ADVERSUS HA FACTUM E-
RIT, SIVE QUID ITA FACTUM NON 
EMT, TUNC POENÆ NOMINE DE- 
CEM AUREOS DARE SPONDES? 
7. La estipulacion puede tener 
por objeto no solo cosas sino tam-
bien hechos; de tal modo, que 
podamos estipular que alguna co-
sa será hecha 6 no. En semejante 
estipulación será muy oportuno 
añadir una cláusula penal , por 
temor de que la cantidad de bie- 
nes del estipulante no quede in-
cierta, y que este no se vea obli-
gado á establecer esta cantidad 
por pruebas. Por consiguiente, 
si alguno estipula que se hará 
guna cósa , deberá añadir: Si ES-
TO NO SE HACE RESPONDES TU DT 
DARME DIEZ SUELDOS D`E ORO A 
TITULO DE PENA? Pero si por una 
Sola interrogacion se estipula ha-
cer ciertas cosas y no hacer otras, 
deberá añadírsele una cláusula 
concebida en estos términos: Sr, 
CONTRA ESTAS PROHIBICIONES, 
SE HACE ALGUNA COSA , 6 SI AL-
GUNA DE ESTAS COSAS NO SE HA-
CE, RESPONDES DE DARME DIEZ 
SUELDOS DE ORO A TITULO DE 
PENA? 
rodemos estipular, respecto de las cosas, ya la dacion, 
es decir, la traslacion de la propiedad; ya uno cualquie-
ra de sus fragmentos; ya cualquiera otra prestacion ; y 
respecto de los hechos, actos que hacer ó no hacer (ali-
quid fieri ver non fieri). Estas tres palabras: Dare , facere, 
prcestare, comprenden la generalidad de los casos. Ha-
blando los textos de las estipulaciones , solo citan las dos 
primeras: asi en el principium de nuestro titulo, se dice; 
(q Dig. 4s. t. too. f. Modest.; 120. f. Papin.
—t3. t. De rib; ctedir. sr y so. f. Papin. (2) Dif 12. I. SS. f. Seevol. 
r.. 
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«verbis obligatio contrahitur cum quid DARI FIERIVE stipu-
lamur;» en la definicion que da Pomponio de la estipula-
cion , «is qui interrogatur, DATURUM FACTURUMVE se quod 
interrogatus est responderit» (1); y en fin , en esta clasifi-
cacion de Paulo: «stipulationum .qucedam IN DANDO, quce- 
dam IN FACIENDO consistunt» (2).--Se puede estipular una 
cosa incorpórea, como por ejemplo, una servidum-
bre (viam, iter, actum stipulamur) (3); en este caso la es-
tipulacion solo tiene por objeto la traslacion de una des-
membracion de la propiedad.--Tambien se puede colocar 
una obligacion de esta naturaleza en una estipulacion de 
no hacer; por ejemplo, de no hacer nada que me impida 
pasar por tu fundo. Igualmente la entrega de la posesion 
de una cosa , se halla comprendida en una estipulacion 
de hecho: «In Paciendo , veluti , fossam fodiri , domum 
cedificari , vacuam possessionem tradi ; in non faciendo, 
veluti : per te non fieri , quominus mihi per fundum tuum 
ire, agere liceat; per te non fieri , quominus mihi hominem 
Erotem habere liceat» (4).--Y aun si se llega a un análi-
sis sutil, se verá que no teniendo los contratos el efecto 
entre los romanos de producir derechos reales, aun las 
obligaciones de dar en propiedad (dare), contienen siem-
pre en si una obligacion de hacer , á saber, la obligacion 
de hacer los actos necesarios para la traslacion de la pro-
piedad. Con todo , en este caso, para calificar la estipu-
lacion , es preciso fijarse únicamente en la cosa que , en 
ultimo análisis, es objeto definitivo de ella; y se dice, .ha-
blando de las obligaciones de dar «res in stipulatione de-
ducitur,» mientras que se comprenden las demas presta-
ciones en las estipulaciones de hechos (fasta). 
El objeto de la estipulacion puede ser cierto (cerium) 
ó incierto (incertum) , de donde procede la calificacion 
que aun se aplica a las estipulaciones de estipulaciones 
ciertas ó inciertas: «Stipulationum quedara certce sunt, 
quwdam incertm» (5).--El objeto es cierto, cuando lo que 
(I) Dig. 45. 1. s. I. s. F. Pomp. 
(2) Dig. 42. I. 2. pr. F. Paul. (3) Ibid. i. I. (4) Dig. 45. i. Ts. s. T. f. Dip. (s) Dig. 4*. I. TI. f. Gay. 
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se deduce en la estipulacion , aparece en su misma enun- 
ciacion determinado en su individuo 6 al menos en su 
genero, en su calidad y en su cantidad: «Cerium est, 
quod e c ipsa pronuntiatione apparel , QUID , QUALE , QUAN-
TUMQUE sit; como diez sueldos de oro, el fundo Tuscu-
lano, el esclavo Estice, cien medidas de trigo de Áfri-
ca de la mejor calidad ó cien ánforas de vino de Cam-
pania del mas esquisito (1).»--Desde el momento que no 
aparece en la misma enunciacion lo que ha sido esti-
pulado , su calidad y cantidad , la estipuhicion es in- 
cierta: «Ubi autem non apparel, QUID, QUALE, QUANTUM-
QUE est in stipulatione, incertum esse stipulationem.dicen-
dum est;» como, por ejemplo, un fundo de tierra en-
tre muchos, un esclavo, tanto vino ó tanto trigo sin de-
signar la calidad , ó aun cien medidas de buen trigo de 
Africa, cien ánforas de buen vino de Campania, por-
que en la bondad hay muchos grados; lo que nazca de 
la esclava Aretusa, ó los frutos que produzca el fundo 
Tusculano (2).--En todos los casos en que el objeto de 
la estipulacion consista en un hecho, que se haya ó no 
de hacer, la estipulacion es incierta: «Quid id quod in 
faciendo, aut non faciendo stipulatur, incertum stipulari 
videtur» (3) , porque el interés que tiene el promitente 
en que el hecho tenga ó no lugar, no se manifiesta por la 
enunciacion misma de la estipulacion ; luego en caso de 
negativa ó de contravencion del promitente en este in-
terés se resuelve en el último caso la .condena (quia id 
venir in stipulationem, quod mea interest) (!a•).--En fin, 
la estipulacion de cualquiera otra prestacion que no sea 
la de la traslacion de propiedad, como, por .ejemplo, la 
estipulacion del usufructo de un fundo, aun cierto y de- 
(i) Dig. 45. 1. 74. f. Gay.—La definition dada por Paulo recae en lo mismo: 
«Certum est, cujas species vel quantitas qua in obit / ramie versatur, ant no- 
mine sao, ant ea demonstratione qua nouune.vice «ngitur, quails quantaque 
sit, ostenditur.• Dig. 12. 1. De reb. credit. 6. f. Pau . (2) Dig. 45. 1.75. pr. y 55.1 , 2 y 4.—Hay puntos en que la distincion se hace 
muy delicada y muy sutil como lo reconoce el mismo Ulpiano. Asi esta estipu-
lacion: f inum (ant oleum, vel triticum) quod in horreo est es cierta; y estas: 
Quod mihi Sejus deber; quod ex testamento mihi debes, son inciertas; aun en 
el caso en que fuese cierto el objeto debido por Seyo o en virtud del testamen-
to (ib. 55. 5 y 6). (s) 	 4. 7. (4) -Dig. 45. 1. 65. f. Paul.; 75:. pr. f. Ulp.-4r. t. De re judicata. is. f. cos, 
Towo n, 	 2G 
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terminado, de una servidumbre cualquieras, de la en-
trega de la posesion, de la entrega de una cosa en mú-
tuo ó en comodato, prestaciones todas que los romanos 
comprendían en las estipulaciones de hacer ó de no ha•-
cer, son también inciertas (1). De tal manera que en 
suma no hay mas estipulacion cierta que la de la da-
cion ó traslacion en propiedad de una cosa determinada 
por la misma enunciacion, ya en su individuo, ya eri su 
genero, calidad y cantidad.--La cuestion de saber si la 
estipulacion era cierta ú incierta, era importante para 
determinar la accion a que daba lugar esta estipulacion, 
como vamos á explicar inmediatamente. 
Ne quantitas stipulationis in incerto sit. Desde el mo-
mento en que la cláusula penal fija la dacion de una su-
ma determinada para el caso de no ejecucion del hecho 
ó de contravencion , la estipulacion , de incierta que eta, 
se hace cierta, y da origen por consiguiente á la accion 
que resulta de una estipulacion cierta. 
ACCIONES QIIE NACEN DE LAS ESTIPULACIONES. 
Para la estipulacion lo mismo que para cl mutuum, 
contrato cuyo origen asciende á los primeros tiempos del 
derecho civil , hay una accion , la condictio , que figu-
raba en otro tiempo en el número de las acciones de 
la ley, que sirve para reclamar la ejecucion de la obli-
gacion , debiendo entenderse tal como ha sido transfor-
mada sucesivamente por las variaciones del procedimien-
to (2). Accíon de derecho estricto (stricti juris) , que no 
admite temperamento de equidad de parte del juez ni 
 obligacion sinalagmática (ultro citroque obligatio) entre 
las partes.--Pero hay esta diferencia entre el mutuum y 
la estipulacion , que en el mutuum el objeto de la obli-
gacion es siempre cierto , mientras que en la estipula- 
cion puede ser cierto ó incierto , circunstancia que Ipo-
diflca la condiccion que debe emplearse. 
0) . Dig. 45. t. 75. S. 3. f. Ulp : 4Fundi certi si quis usumrructuin stipula[us fue-
rit, incertuin intelligitur in obligationem deduxisse..
—Dig 8. 2. De servit. pried. urban. 35. f. Marcian.--45. t. 75. 5. 7. 72. pr. y 5. t. f. Ulp; 53. f. Pau l. 
 i (2) - Gay: Coin, f. SS. 1I, 19, 20 y 32. 
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En efecto, cuando la estipulacion es cierta, dá lu- 
gar á la condictio propiamente dicha , calificada para 
mayor precision de condictio certi. En esta accion la in-
tentio de la fórmula enunciaba especialmente el objeto 
cierto de la obligacion : Si PARET SESTERTIUM M1LLIA 
DARE OPORTERE;--si PARET HOMINEM ST1CHUM , ó FUN-
DUM TUSCULANUM, DARE OPORTERE (1). Y hallándose el 
objeto asi determinado por la misma enunciacion , el 
pretor, indicando al juez la condenacion que , como sa-
bemos, debia siempre de ser pecuniaria (Generalizacion 
del derecho romano, p. 146), estaba en el caso de pre-
cisar aquella en una suma determinada; lo que por lo 
menos tenia siempre lugar cuando la obligacion era de 
 una cantidad cierta de dinero (cela pecunia) (2). 
Cuando la estipulacion es incierta , dá lugar á la 
condictio incerti , en la que la intentio de la fórmula sé 
hallaba necesariamente redactada de un modo gene-
ral : QUIDQUID PARET DARE FACERE OPORTERE (3) ; y en 
la que, hallándose el objeto indeterminado, el pretor, 
al indicar al juez la condenacion , podia cuando mas fi-
jarle un maximum (taxatio) , dejando lo demas á su jui-
cio : DUNTAXAT X 11IILLIA CONDEMNA , SI NON PARET AB-
SOLVE (4). 
La accion de la ley condictio no habia sido introdu-
cida al principio por la ley SILLA (se congetura que fue-
se el afilo 505 de Roma) sino para las obligaciones de 
sumas ciertas de dinero (certce pe'cunice); despues se es-
tendió por la ley CALPURNIA (año 520 de Roma) á cual-
quier otro objeto cierto (de omni cena re) (5). En fin, 
cuando la condictio hubo pasado , transformándose , al 
sistema formulario, se aplicó aun á las obligaciones de 
objetos inciertos. Llegada á este punto, para todos los 
casos en,que se estuviese en los términos del antiguo dere- 
(I) Gay. Co rn . 4. 5. 41. (2) Gay. Corn. 4. 5. 50. 
(3) Gay. Com . 4. 5. 5o —Hallamos la fórmula precisada por medio de la de-
monstratlo para el caso especial de estipulacion en estos términos: JUDEX ESTO; 
QUOD AULUS AGERIUS DE NUSIERIO NEGIDIO IrCERTUM STIPULATUS EST, QUID-
QUID OB EAR REM NUMERIUM NEGIDIUM AULO AGERIO DARE , FACERE OPOR-
'rET , etc.» Gay. Corn. 4. S. 136. 
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cho civil, es decir, cuando el objeto era cierto , con-
servó la accion el nombre propio -de condicho, ó para 
 mayor precision , condictio serti. En los casos , por el
contrario, que hubiesen sido introducidos con posterio-
ridad, es decir, cuando el objeto era incierto, la ac-
cion , aunque designada bajo la denominacion genérica 
de condictio incerti, tomó en particular el nombre de cada 
suceso que A ella Babia dado origen. Asi se llamó actio 
ex stipulatu, actio ex testamento, etc. , segun que proce-
dia de una estipulacion ó de un testamento, etc. ; imitan-
do en esto las acciones del derecho de gentes (actio cómmo-
dati , depositi, pigneratitia, empti venditi, locati conduc-
ti, pro socio, mandati), A las que se asemejaba mucho mas 
que la condictio certi.--Asi se explica por qué la denomina-
cion de accion ex stipulatu se reservaba especialmente A 
los casos de estipulaciones de objetos inciertos , aunque 
sé la halle sin embargo muchas veces empleada en los 
textos, aun para estipulaciones ciertas (1). Pero entonces 
el jurisconsulto ó el emperador se expresan de un modo 
menos técnico. 
TITULUS XVI. TITULO XVI. 
DE DUOBUS REIS STIPULANDI ET 	 DE LOS COESTIPULANTES Y DE LOS CO- 
PROMITTENDI.  	 PROMITENTES. 
El mecanismo de la estipulacion era tal entre los ro-
manos, que para el mismo objeto de obligacion era po-
sible que intervinieseh ya muchos estipulantes, ya mu-
chos promitentes.--Y esto podia tener lugar de dos ma-
neras bien distintas : 
1.° De modo que donde luego todas las interroga-. 
clones de- una parte y en seguida la promesa comun ó 
todas las promesas de la otra, se completen conjunta-
mente una por otra; y aunque muchos hayan sido in-
terrogados ó muchos hayan respondido, no hagan en de-
finitiva mas que un solo y único acto completo, conte-
niendo interrogaciones y respuesta conforme. Se dice en- 
(I) Por ejemplo: Dig. 17 2. Pro socio, 42. f. UIp.-19. t. De act. empt. et 
 vend. 
28. f. Jul-44. 1.83.1. s. f. Paul.—Cod. 2.3. De pact. 7. eonst. de Anton.; y 14. coast, de Gordian.-2. 4. De transact. B. coast. de Alejand., etc, 
ti 
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tonces que hay dos ó muchos coestipulantes (duo rei sti-
pulandi), dos ó muchos copromitentes (duo rei promit- 
tendí), llamados, como hallamos una sola vez, en un 
fragmento. de Ulpiano, conrei ó correi (1). 
2.° De modo que habiendo tenido lugar y formando 
obligacion completa en si misma y principal una prime-
ra estipulacion ,, seguida de una respuesta conforme, in-
terviene, para asegurarla y fortificarla, un nuevo con-
trato por palabras, distinto pero accesorio, en el cual el 
mismo objeto--b sea estipulado del mismo deudor por un 
segundo estipulante, en calidad de adjunto al primero, 
(lo que se llama un adstipulator) (2) ;--ó sea prometido 
al mismo acreedor por un segundo promitente, que res-
ponda del primero (era lo que se llamaba en general ad-
promissor) (3) , y de que se distinguían muchas clases: 
(el sponsor , el fidepromissor y el fidejussor) (4). 
En el primer caso no bay mas que un solo y único 
contrato por palabras, compuesto de diversos elementos.--
En el segundo hay muchos contratos por .palabras, el 
uno principal y los otros accesorios (5). Asi las expre-
sionés conrei para un caso y adstipulator, adpromissor 
para el otro, corresponden perfectamente á la idea. La 
una designa el concurso , la cooperacion ; las 'demas solo 
 la adjudicacion, lo accesorio. Pero en los dos casos las 
diversas estipulaciones ó promesas tienen todas un solo 
y único objeto de obligacion. 
Aqui nos ocuparemos con el texto de los duo rei sti-
putandi ó promiltendi; y en el titulo XX trataremos de 
las diversas clases de adpromissores. 
Et stipulandi et promittendi 
duo pluresve rei fieri possunt. Sti- 
pulandi ita, si, post omnium in- 
terrogationem, promissor respon-  
deat: SPONDEO; ut puta, cum 
duobus separatim stipulantihus, 
ita promissor respondeat: UTR7- 
Dos 6 muchas personas pueden 
ser parte conjuntamente en la  es 
 tipulacion 6 en la promesa. En h 
estipulacion, si despues de la in 
terrogacion de todos, responde e 
promitente: SPONDEO; por eiem 
plo , cuando habiendo estipulado 
(t) Dig. 34. 3. De libert. legat. 3. S. 3. f. Ulp. (s) Gay. Com . 3. Ss. tuo y sig. 
(3) Dig. 45. 1. De verb. oblig. 5. S. 2. f. Pomp.-45.3. De solut. 43. f. Dip. 
(4) Gay. Corn. 3 . S . u 5 y stg (I) Gay. Corn. E. s 128. 
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QUE VESTRUM DARE SPONDEO. 
Nam si prius Titio spoponderit, 
deinde, alio interrogante, spon-
deat, alia atque alia erit obliga-
tio, nec creduntur duo rei stipu• 
landi esse. Duo pluresve rei pro-
mittendi ita fiunt: REVI, QUIN- 
QUE AUREOS DARE SPONDES? SEI, 
EOSDEM QUINQUE AUREOS DARE 
SPONDES? Si respondent singu-
li separatim : SPONDEO. 
DE LA INSTITUTA. LIE. III. 
separadamente dos personas,_ el 
bromitente responde: RESPONDO E DAR A CADA UNO DE VOSO-
TROS. Porque Si responde prime-
ro á Ticio , y en seguida, despues 
de la interrogacion del otro . res-
ponde tambien, habrá dos obliga-
ciones distintas , y no dos coes-
tipulantes. Dos 6 muchos copro-
mitentes se dan á conocer asi: 
MEVIO , RESPONDES DE DARME 
CINCO SUELDOS DE ORO? SEYO, 
RESPONDES DE DARME LOS MIS-
MOS CINCO SUELDOS. DE ORO? Res-
pondiendo cada uno de ellos se-
paradamente : Yo RESPONDO. 
El mecanismo es fácil de precisar y de determinar. Se 
deduce del principio de que desde el momento en que una 
interrogacion ha sido seguida de una promesa conforme,` 
se considera formado el contrato por palabra; de dónde 
se deduce qt e si las interrogaciones fuesen separadas y 
seguidas cada una de una respuesta , habria otros tantos 
contratos, otros tantos créditos y deudas distintas d inde-
pendientes. Para obtener el resultado propuesto , es pre-
ciso pues que todas las interrogaciones tengan primero 
lugar (ya que muchos deben interrogar, y que uno solo 
debe interrogar á muchos), y que en seguida se dé la res-
puesta comun , b todas las respuestas sucesivas, si hay 
muchos promitentes. De esta manera todas las estipulacio-
nes forman, por decirloasi, un haz, al que corresponde la 
promesa comun ó el haz de todas las promesas. El acto es 
soló un todo, aunque compuesto de múltiples elementos. 
I. Ex hujusmodi obligationibus, 
et stipulautibus sofidum singulis 
debetur , et promittentes singuli 
in sofidum tenentur. In utraque 
tamen obligatione 'ono res z•erti= 
tur, et vel alter debitum acci- 
piendo, vel alter solvendo, om-
nium perimit obligationem et nm- 
nes liberat. 
I. Por consecuencia de tales 
obligaciones, la cosa estipulada 
se debe en su totalidad á cada 
uno de los estipulantes, .ó en su 
totalidad por cada uno de los 
promitentes. Sin embargo, en una 
y en otra obligacion no hay mas 
que una cosa debida ; y el pago, 
sea recibido por uno solo 6 sea 
hecho por uno solo, destruye la 
obligacion para todos los acree 
dores , y deja libres á todos los 
deudores. 
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La cosa debida lo es, en el caso de muchos coestipu-
antes, á cada uno de ellos en su totalidad (in solidum); y 
ni el caso de muchos copromitentes , por cada uno de 
. ,filos en su totalidad (in solidum). Obsérvese que esta es 
ma consecuencia forzosa de la naturaleza del contrato por 
)alabras. No podia suceder de otra manera segun el espi-
-itu del estricto derecho civil romano: desde el momento 
m que las interrogaciones y las promesas han tenido lugar 
le la manera expuesta en el párrafo precedente, cada uno 
le los acreedores ha estipulado, y le ha sido prometida 
la cosa en su totalidad; cada uno de los deudores ha pro-
metido la cosa en su totalidad : no es necesario investigar 
la intencion; bastan las palabras: la cosa pues es debida a 
cada uno de ellos, o por cada uno de ellos en su totali-
dad (1).--Pero lo es una sola vez, porque ha sido estipu-
lado y prometido un solo y único objeto para todos ; hay 
en el contrato unidad del objeto de obligacion (una res 
vertilur , segun nuestro texto ; una et sumnia est, segun Ul-
piano).--De esta expresion in solidum , ha venido entre 
nosotros la denominacion de obligacion solidaria, de acree-
dores 6 deudores solidarios (2), dada á este género de obli-
gacion. 
En esta combinacion particular del contrato por pa-
labras, hay muchas obligaciones: tantas como coestipulan-
tes y tantas como copromitentes? ¿O no hay mas que una 
sola? Muy comunmente se establece como principio fun-
damental que no hay mas que una sola obligacion. Este 
aserto es inexacto ; y ademas, lejos de poder esplicar todas 
(t) En el fragmento de Papiniano (Dig 45. 2. De duobus reis constituendis , 
ii. ss. t y 2) el jurisconsulto es consultado acerca de un escrito (cautiol, acre-
ditando que hahian tenido lugar estipulaciones entre muchos; pero el escrito 
no expresa bastantemente que hayan tenido lugar de la manera necesaria para 
formar la obligacion in solidum. Por consiguiente Papiniano decide que los 
diversos estipulantes ó los diversos prornitenles no tienen derecho ó no estar 
obligados cada cual sino á una parle viril (virilem partem). Pero este texto no 
es menos notable, en cuanto nos prueba que las estipulaciones y las promesas 
babrian podido ser concebidas de un modo capaz de producir, no ya obligacion 
in solddain, sino obligacion por partes viriles. Por ejemplo, segun toda proba-
bilidad, para servirnos de la especie de Papiniano, si el estipulante dirigiéndose 
á muchos colectivamente, hubiese dicho: a¿Antoninus 1lchilleus et Cornelius 
divos, centu,n dare s/,widetis?o— Respuesta: uSpondeinus.» 
12} La palabra solidario, aunque algo usada en nuestros dial, no es castiza 
ni se halla admitida en nuestro foro, ni entre nuestros buenos escritores de d e
-recho: Entre nosotros se dice: obligativas coptraida_de. mancomun, en manco• 
Mun ó mancomunadamente; deudores ó O4 ores aucomunados, ete. En las ins 
trumentos públicos se usan como sinón i 	
un 
mas expresiones: mancomun é in soli 
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las consecuencias jurídicas del contrato, parecerá en ar 
monta con algunas, pero en contradiccion manifiesta con 
otras. La verdad es que es preciso distinguir, segun el 
aspecto bajo el cual se mira el contrato.--Si se le consi-
dera bajo el aspecto de objeto de obligacion, es cierto que 
no hay mas que un objeto: la misma cosa se debe a cada 
uno ó por cada uno en su totalidad, y se debe una sola 
vez. Véase en qué sentido han podido decir los juriscon-
sultos que no hay mas que una obligacion; véase cómo 
al tratar esta materia, puede uno hallarse movido á usar 
en singular la palabra obligacion ; véase como se la halla 
efectivamente en singular en muchos` fragmentos de Ja-
voleno, Ulpiano y Juliano (1).---Pero si se considera el 
contrato bajo el aspecto de las personas que forman el 
sujeto activo ó pasivo del derecho ; si se refiere sobretodo 
• á la naturaleza de la obligacion , que iba acompañada de 
la idea de un vinculo, de una ligadura, de una relacion 
jurídica entre el acreedor y el deudor, se conseguirá que 
en el caso por ejemplo, de muchos coestipulantes, el pro-
mitente se halle ligado a cada uno de ellos, que haya pues 
tantos vínculos , tantas obligaciones, corno coestipulantes; 
y que suceda lo mismo que en el caso de muchos copro-
mitentes , cada uno de los cuales esté ligado con el acree-
dor. Asi los jurisconsultos romanos enuncian expresamen-
te esta multiplicidad de obligaciones desde el momento que 
consideran el contrato bajo el aspecto de 
 . las personas: 
«Nanl etsi maxime pareen causam susci piant , nif, ilominus 
in cujusque persona, propria singulorum consisiit obliga-
tio» dice textualmente Papiniano (2);--Duas obligaciones 
eum sustinere dicendum est,» dice tambien Venuleyo, ha-
blando del caso en que, ya uno de los dos copromitentes, 
ya uno de los dos coestipulantes, heredase al otro (3) '. To-
dos estos vínculos, todas estas obligaciones, se hallan en 
verdad en una conexion, en una dependencia una de otra, 
(t) »Cum duo eandem pecuniam aut promiserint, aut stipulati sunt... peticio-
ne, acceptilatione unius tota solvitur,obligatio,» (Dig. 45.2. 2. f Javol.)—aUti- que enim , cura una sit obligatio, una et summa est:» :lb, 3. 5. t. f. Ulp.) Es pre-
ciso confesar que habria sido mas exacto trastornar la proposition.—lbid, s s..3. 
f Julian »obligationem reorum; contrarius obligations ,» (2) Dig. 45. 2. 9. 5. 2. f. Papin. (3) Dig. 45. 2. ta. f. Venul. 
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pues tienen un solo y único objeto; pero la conexion no 
es tal que no pueda suceder que una de estas obligaciones 
sea nula (por ejemplo, si uno de los coestipulantes 6 de 
los copromitentes fuese incapaz), quedando válidas las de-
mas; ó que una sea disuelta y que las domas continúen 
subsistiendo: prueba evidente de que , aunque idénticas 
y reunidas en cuanto al objeto, son multiples y distin-
tas en cuanto á las personas.---Estos dos principios , que 
se completan uno por otro, sirven para explicar racional-
mente las reglas de este género de obligacion. En suma, 
de lo dicho, puede deducirse, que toda causa de nulidad 
6 de disolucion, que recaiga sobre el mismo objeto (inrem), 
anulará ó disolverá todas las obligaciones; mientras que 
las relativas esclusivamente á tal 6 cual persona, sola 
producirán efecto respecto de la obligacion relativa á es 
ta persona. 
Asi por ejemplo , si el objeto está pagado (sohaio), 
declarado solemnemente por pagado (acceptilatio), 6 si 
hay novacion (novatio), ó cualquiera otro acto considera-
do como equivalente al pago, todas las obligaciones que-
dan disueltas (1).---Si por el contrario, uno de los deudo. 
res por ejemplo, está exento de la obligacion por dismi-
nucion de cabeza (2), ó si solo ha intervenido un pact( 
de entrega hecho por uno de los coestipulantes en favor 
de uno de los copromitentes (3), los efectos de estos hecho: 
están limitados al derecho de las personas á que se refie. 
ren , y la obligacion de las otras continúa subsistiendo 
En el caso de muchos coestipulantes, cada uno de ello; 
tiene accion á la totalidad (in solidum), contra el deudor 
comun; pero desde el momento que uno de ellos ha ges- 
(t) Din. 45. 2. De duobus reís constituendis, 2. f. Javol., y 3. f. Ulp.-46. 4. D 
acceptitatione. I5. f. Ulp.-n 12. 2. De jurejurando, 27. f. Gay. y 28. pr. f. Paul.- 
En el caso de muchos coestipulantes, se ha controvertido la cuestion de sabe 
si uno de ellos podia por novacion dejar libre al deudor. Affirm. Dig. 46. 2. D 
novnt. 31. i. I. f. Venul.—Negat. 2. 14. De pactis, 27. pr. f. Paul.—En el caso d 
muchos copromitentes, para la cuestion analoga, es decir, la de saber si I 
novacion hecha por el acreedor con uno de los deudores, deja libre d los de-
mas, no parece que la afirmativa pueda ponerse en duda. Dig. to. t. Ad sen. 
cons. Pettejanum, 8. i. 1t. f. Ulp. y 20. f. Afric. (2) Dig. 45. 2. 19. f. Pomp. 
(3) Dig. 2. 14. De pactis. 21. S. 5, 25 y 27. pr. f. Paul.—Pero si el pacto de 
entrega Intervenido entre el acreedor y uno.de los copromilentes es lo que los 
romanos llaman in rem, es decir, general, y no solo en favor de la persona 
aprovecha á todos los deudores. 
TIMO It. 	 i!' 
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t.ionado, ya no pueden hacerse ni pago ni ofrecimientos 
válidos á los denlas (1).--Por el contrario, en el caso de 
muchos copromitentes, el acreedor tiene accion contratada 
uno de ellos por la totalidad (in solidum), y puede elegir, 
para dirigirse contra él, á aquel que mejor le parezca (2). 
Pero desde el momento que hubiese procedido contra uno 
de ellos, los demas copromitentes quedaban libres? Los 
fragmentos de los jurisconsultos , tales al menos como se 
bailan insertos en el Digesto , no parecen de acuerdo en 
este punto en lo que concierne al antiguo derecho (3). Es 
 preciso acerca de esto recordar, que bajo el sistema del 
procedimiento formulario, en las acciones in personani, 
calificadas de legitima judicia, en la parte del procedimien-
to llamado litis conteslatio, se verificaba una novacion 
Desde entonces , y  por efecto de esta novacion , los co-
promitentes distintos de aquel que de ella era causa, que-
daban libres. Bajo el imperio de Justiniano, en cuya epo-
ca hacia ya largo tiempo que ng existia el procedimien-
to formulario , cambió el sistema ; y hallamos en el Có-
digo una Constitution de este principe, que decide termi-
nantemente, que el acreedor, persiguiendo á uno de los co-
promitentes no libra á los demas, sino que conserva con-
tra cada uno de ellos todas sus acciones, hasta que haya 
sido completamente satisfecho (5). 
Fuera de las relaciones de acreedor á deudor, que 
acabamos de examinar., hay todavia que arreglar, en este 
género de contratos, las relaciones de los diversos coes-
tipulantes entre si , 6 de los diversos copromitentes. Los 
jurisconsultos romanos distinguian acerca de esto, si ha• 
bia entre los coestipulantes ó entre los copromitentes una 
sociedad (si socii sint), una comunidad, unarelacion cual• 
quiera de derecho , que los obligase ti poner en comun el 
(I) Dig. 45. 2 16. f. Gay.-E1 motivo es que la cosa, objeto de la obligation 
se halla en su totalidad deducida in judicio. Dig. 46. 2. De no vat. 31. S. 1 f. Venul. 
(2) Dig. 45. 2. 3. 5. 1. f. Ulp.-Cod. 8. 40. De duobus reís stip. et prom. 2 y 3 
coast. de Diocl. y Maxim. 
(3) Para la liberation de los demas copromitentes: Dig. 45. 2. 2. f. Javol.-
al. 2. De eviction. st. 5. 4 f. Ulp.-4s. 1. De verb. oblig., 116, Paulo sobre un fragmento de Papiniano.-Se opone: Dig. 3o (De legatis. L) 8. s. t. f. Pomp. 
• 18. 3. Deposit t. 5. 43. f Ulp., donde solo se trata de deposito. (4) Gas'. Coro. 3. s. 180. 
(s Cod. S. u. (De ñd inss.) 28. const, de lastiman 
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resultado del negocio , o a darse cuenta de él. Si existiese 
semejante comunidad, semejante relation, el coestipu-
lante que lo habia recibido todo , debia sufrir una ac-
cion de los demas, ú el copromitente que todo lo hubie-
se pagado, podia dirigir su accion contra los demas , á 
fin de que el resultado se comunicase á cada uno segun 
su derecho, y esto por medio de la accion , ya de socie-
dad , ya de mandato , ó por cualquiera otra accion pro-
ducida par el vinculo que los ligase. En defecto de seme-
jante comunidad, de semejante relacion , y si se perma-
nece en el derecho estricto , y formalista de la estipula-
cion , será preciso decir que el coestipulante que ha re-
cibido el todo, nada tiene que dar sus coestipulantes; 
ni el copromitente que ha pagado el todo, nada por que 
repetir contra sus copromitentes; porque la estipula-
(ion sola y por si misma no lleva consigo semejante obli-
gacion (1). 
il. Ex duobus reis promittendi 
alius pu^e, stius in diem vel sub 
cinditiofe obligati potest; nec 
impedimento erit dies aut condi-
tio, quominus ab eo qui pure obli-
gatus est, petatur. 
2. De los dos copromitentes, el 
uno puede ser obligado pura y 
simplemente, y el otro por tér-
mino ó bajo de condicion ; y ni 
el término ni la condicion opon. 
drán obstáculo á que se pida in. 
mediatamente el pago á aquel cu 
ya obligacion es pura y simple 
Pues que, si se consideran las personas, se vé un o 
obligado á reconocer muchos vínculos, cada uno de estos 
puede ser modificado de diferente modo: el uno es puro 
v simple ; el otro por término ó bajo condicion. Pero, res. 
pesto de la cosa, objeto de la obligacion, debeser siempre 
y absolutamente la misma para todos. 
La estipulacion, empleada segun las combinaciones 
indicadas en este titulo, no es la única fuente de los cré 
dites ú obligaciones mancomunadas entre muchos (in so 
lidurn). La mancomunidad, aunque con algunas modifi
-
caciones segun los casos, puede provenir de otras diversas 
(t) Dig. 85. 2. 4d (egem Fdlcid., 62. pr. f. Ulp.-46. 2. De novas St. 1. 
f. Venul.—Cod. 8.40. De duo&. reis. 2. const. de Dioclee. y Maxim —Esta era ur 
regla general y rigurosa, resultado de la naturaleza de la estipulaclon y apli 
cada igualmente á otros casos. Dig. 4s. t. De kdeiuss.. 30. f. Modest. 
a 
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causas: yá de un contrato distinto del verificado por pa-
tabras, ya de las disposiciones de un testamento, de un 
delito comun , ó de la ley (1). 
A la obligacion mancomunada entre muchos (in soli-
dum), la doctrina opone la obligacion existente tambien, 
ya entre muchos acreedores, ya entre muchos deudores, 
pero de manera que cada uno solo tenga de ^echo o sea 
obligacion á una parte cuota. Aqui hay en el fondo ora 
en cuanto á las personas, ora en cuanto al objeto, tan-
tas obligaciones diferentes, cuantos son los acreedores ó 
los deudores. A este género de obligacion le han llamado 
los comentadores obligatio pro rata. La jurisprudencia ro. 
mana no la ha distinguido y clasificado metódicamente: 
a veces sin embargo, aparece bajo las esprexiones: prc 
parte teneri; virilent partem stipulari ; partes viriles debe-
ri ; pro portione virili conveniri , etc. (2). 
En fin, existe tambien otro género de obligacion en-
tre muchos deudores, en el cual cada uno está obligado 
por el todo (in solidum), pero con la facultad de oponer 
lo que se llama el beneficio de division. Volveremos á 
ocuparnos en esto al tratar de lo que concierne a los fi. 
deyusores (3). 
.TITULUS XVII. 	 TITULO XVII. 
DE STIPULATIONE SERVORUM. 	 DE LAS ESTIPULACIONES DE LOS 
ESCLAVOS. 
La cuestion de saber por qué personas se puede ad. 
quirir la propiedad , la posesion , el beneficio de los le 
gados ó de las Instituciones ha sido ya antes expuesta en 
la Instituta (véase torno 1, p. 672 y sig.; 793 y sig.). L 
(i) «Fiunt duo rei promittendi... non tantum verbis stipulationis , sed et c 
tens contractibus, veluti emptione, venditlone, locatione, conductione, dep 
sito, commodato, testamento. .. Dig. 45. 2. De duob. reis const., 9. pr. f. Papin. 
13. 6. Commodat., 5. S. 15 f. Ulp.-19. 2. Locatt, 13. S. 9. f. U1 	 30. (De lega 
I.) 8. 4. 1. f. Pomp.-3i. (De legar. II.) 16. f. Paui - 4. 2. Quo 	 causa; t S. 1s. f. Ulp.-9. 3. De his qui efJvderiut, 3. f. Ulp.-Cod. 4. 8. De condict. fu 
tiva, 1. Coast. de D1oc1. y 3faxim.-Cod. 7. 55. Si piares una sententia condemna 
runt. t. const. de Alejand.-Compárense sin embargo: Dig. 42. 1. De re judic 
ta, 43. f. Paul. (2) Dig. 13. 8. Commod., 5. 5. is. f. Ulp -15. 2. De duob. rets, tl. S5. t y 
f. Papin -42. 1. De re jadie., 43. f. PauL-Cod. 7. S8. Si  piares una sent., 
const. de Alej. 
(s) . Mas adelante, tit. 20. 5. 4. 
. 
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misma cuestion volverá á examinarse en un titulo ulte-
rior (tít. 28), por lo que respecta á la adquisicion de las 
obligaciones en general. Y sin embargo , las Instituciones 
de Justiniano , á propósito del contrato formado por pa-
labras , tratan aqui como por via de anticipacion , y por 
doble trabajo , de una materia que verdaderamente no es 
mas que una parte de la anterior: á saber, de las estipu-
laciones hechas por los esclavos (1). 
Sabemos que segun el derecho civil riguroso, y bajo 
la relacion del derecho de propiedad que sobre él tiene 
^u señor, el esclavo no es una persona, es decir, que no 
zs un actor que puede desempeñar, en nombre de su jefe, 
un papel en la escena juridica; 4 en otros términos, que  
no es un ser capaz de tener ó deber derechos. Pero sa-
bemos tambien , que en ciertos casos lo considera el dere-
cho civil como capaz de revestirse de la personalidad, de  
la máscara jurídica de su señor, como capaz de gestionar,  
y representar un papel jurídico en calidad de represen-
tante , y por decirlo así, de cubierta de su señor, y por  
cuenta de este último (tomo 1, p. 216). En este caso , co-
mo lo dice igualmente Teófilo en su paráfrasis, es la per-
sona del señor la que personifica al esclavo. Ya hemos  
visto las consecuencias de este principio en cuanto á la  
capacidad , comunicada a los esclavos del jefe de su se-
ñor, de recibir un legado ó de ser instituidos herederos.  
En materia de las obligaciones que resultan de con-
tratos, la regla de derecho civil en este punto, es que el  
esclavo asi personificado, es admitido á cuanto sea nece-
sario para obligar á los demas con su señor; pero no á  
su señor con los demas. «Servus autem ex contractibus non  
obligatur; »---«in personam servilem nulla cadit obligatio» 
dicen Paulo y Ulpiano (2). Lo que es verdad en un doble  
sentido : 1.° que el esclavo , individualmente en nombre  
de su jefe, no podia, segun el derecho civil, obligarse  
por contrato, ni adquirir ningun derecho de crédito;  
2.° que aun como sosteniendo la persona de su se- 
(t) Un titulo especial del Dig. se halla dedicado ti esta materia. Dig. 45. 3. 
De stipulatione servora,n. 
" ^'g. 44. 7. De oblig, et act . 13. F. Paul: 50. t7. De reg. °°^ ^^ ^• s rtn 
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ñor , no podria obligar á este, segun el derecho civil. 
Sin embargo y bajo este doble concepto se templó 
el rigor del derecho estricto. Por una parte la filosofía 
de los jurisconsultos romanos restituyó al esclavo su per-
sonalidad natural , le reconoció derechas de crédito y 
obligaciones naturales. «Servi ex delictis quidem obli-
gantur: etsi manumittantur, obligati remanent: ex con-
tractibus autem civiliter quidem non obligantur; sed na- 
turaliter et obligantur et obligant,» dice Ulpiano (1).--
Por otra parte el derecho pretoriano distinguió muchos 
casos y ciertos limites, dentro de los cuales ha conside-
rado á los señores como obligados por los actos de sus 
esclavos (2). 
Despues de emitidas estas nociones generales, entre-
mos en lo que se refiere especialmente al contrato for-
mado con palabras (verbis). 
Este contrato presenta dos aspectos juridicos bastante 
distintos: estipular ó prometer (pig. 133). Solo cl pri-
mero de estos , es decir , el de estipulante , es el que al 
esclavo corresponde como revestido de la personalidad de 
su señor. Pero no le es permitido obrar como promitente; 
en este caso la estipulacion seria inútil, como el texto 
nos dirá en breve (véase mas adelantr tit. 19, 6); y 
esto por consecuencia del principio general que ya lie-
mos establecido : «Servus quidem, non solum domino suo 
obligari non potest, sed ne alii quidem ulli.» 
Examinemos, pues, los efectos de las estipulaciones 
hechas por los esclavos. Las dificultades de la materia 
aparecen en derredor de dos cuestiones: 1.a  el esclavo ha 
tenido capacidad, y por consiguiente la estipulacion es 
válida? 2.° ¿quién adquiere por resultado de la estipu-
lacion?--Para resolverlas , es preciso no perder de vista 
los principios generales ya conocidos: 1.° el esclavo to-
ma su capacidad de la persona de su señor; luego á este 
es preciso referirse para juzgar de la capacidad; 2.° ad- 
(t) Dig. 44. 7. De oblig. et act. 14. f. Ulp.—Véase mas adelante, lit. 21, De fidejuss., s. t, con motivo de los 
t., 
 que pueden ser válidamente dados 
para asegurar las obligaciones naturales de los esclavos. 
(2) Véase mas adelante, lib. 4. tit. 7. Quod cum eo qui in aliena  potestate 
out, negotium gestum esse dicitur.—Dig. 45. 1. Verb. oblig I. pr. P. Ulp. 
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quiere á su señor el beneficio de la estipulacion. ¿Pero 
al señor de que epoca? al de la epoca en que la esti-
pulacion ha sido hecha , aun en el caso de estipulacion 
condicional; porque á diferencia de lo que sucede en el 
caso de legado ó de institucion de heredero, aqui, se-
gun los principios Va antes explicados p. 196, el vin-
culo, tan eventual como pueda ser , se forma en el ins-
tante mismo del contrato: «Quia ex prcesenti vires acci-
pit stipulatio» W. 3.° En fin , la obligacion resulta aquí 
estrictamente de las palabras (verbis) ; de donde se de-
duce que es preciso fijarse en el concepto de las pala-
bras para juzgar do la o;,ligacion que ellas constituyen, 
y para ver si dichas palabras se hallan en armonia con 
las condiciones esenciales de la materia.--De tal manera, 
que en definitiva la validez y los efectos diversos de las 
estipulaciones hechas por los esclavos, dependen de las 
diversas situaciones dominicales en que estos pueden ha-
liarse, lo mismo que ele las palabras que usen al in-
terrogar. 
Esto supuesto, puede suceder que el esclavo se halle 
en una de estas situaciones: 1.° que pertenezca á un solo 
señor; 2.° a una herencia yacente; 3.° a muchos seño-
res en comun; 4.° en mera propiedad á uno, y en usu-
fructo 4 en uso á otro ; 5.° que sea esclavo de otro ú 
hombre libre poseido de buena fe como esclavo; 6.• es-
clavo público; 7.° en fin , que no tenga señor. Recorra-
mos rápidamente estos diversos casos siguiendo el texto. 
Servus ex persona domini jus 
stipulandi hahet. Sed hereditas in 
plerisque pereonæ defuncti vicem 
sustinet: ideoque quod servus he-
reditarius ante adicam heredita-
tènt stipulator, adquirit heredita-
ti, ac per hoc etiam heredi postea 
facto adquiritur. 
El esclavo recibe de la perso-
na de su señor el derecho de es-
tipular. Y á la manera que la he-
rencia en la mayor parte de los 
casos representa la persona del 
difunto , del mismo modo la es-
tipulacion hecha por el esclavo 
hereditario antes de la adicion do 
la herencia , la adquiere esta, 
por lo mismo el que despues s< 
hace heredero. 
1.° El esclavo no tiene mas que un solo señor. Este 
primer caso ofrece pocas dificultades. El esclavo recibí 
p) Dig. 45. 3. De stiput. sere. 26. f, Paul.—Vatic, J. R. Fragor. 6. 55. 
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su capacidad Ile la de su señor ; adquiere á este el be-
neficio de la estipulacion en el instanté mismo en que tie-
ne lugar dicha estipulacion. Si , pues , el señor , por un 
motivo cualquiera, no es capaz de adquirir dicho bene-
ficio, la estipulacion es inútil; por ejemplo, si el escla-
vo ha estipulado una servidumbre predial , y el señor no 
tiene ningun fundo (1).--Si el señor se halla cautivo, y 
el esclavo ha estipulado nominalmente en nombre de su 
señor, la estipulacion quedará en suspenso: si el cau-
tivo vuelve, será válida por derecho de postliminium ; si 
muere en poder del enemigo, será nula, sin poder apli-
carse á los herederos, porque las palabras han desig-
nado nominalmente al cautivo , que era incapaz y que 
ha muerto en aquel estado (2).--El principio de que. la 
estipulacion aun condicional la adquiere el señor que tuvo 
el esclavo en el momento en que ha estipulado : «Quia ex 
prcesenti vires accipit stipulatio ,» es de tal modo verda-
dero , que la estipulacion la adquiria aquel señor, aun 
en el caso de que el esclavo la hubiese hecho , ya por 
ttsrmino, ya condicionalmente, para el tiempo en que 
se hallase enagenado o manumitido. (3).--Por lo demas 
la adquisicion del crédito tiene lugar para el señor, aun 
cuando la estipulacion haya sido hecha contra su volun-
tad (vetante domino) (b.). 
2.° El esclavo pertenece á una herencia. La herencia, 
hasta la adicion , sostiene la persona , la máscara juri-
dica del difunto. El esclavo saca de este principio la ca-
pacidad de estipular, como la de ser galardonado con un 
legado o instituido heredero ; y el beneficio de la esti-
pulacion que hace, tanto condicional 6 por término, cuan 
to pura y simple , la herencia lo adquiere al momento.-. 
Pero si hay en la herencia una persona jurídica moral, 
es cierto que no hay individuo ni persona física. Si pues 
el derecho estipulado por el esclavo hereditario es por 
(t) Pero bastará para la validez de la estipulacion que 
tundo, aun cuando este fundo no se hallase en el peculio 
lance. A diferencia del legado de servidumbre predial hecho 
es válido sino en cuanto dicho esclavo tiene un fundo en su 
plicado los motivos de esta diferencia, t. 1, p. 604, nota 2. (2) Dig. 45. 3. 13. S. 2. f. Papin. (3) Ibid. 4o. f. Pomp. 
(4) Dig . 45 , i . Yerb, obi. 62 . F. T.11; 	 _t 1, V e adgrrir, re  
el senior tuviese un 
del esclavo estipu-
al esclavo, que no 
peculio. Hemos ex- 
r, durnin. 32. f. Gay. 
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su naturaleza capaz de exigir necesariamente para su 
constitucion la existencia de una persona fisica , la esti-
pulacion será inútil (1). Así el esclavo hereditario no po-
drá estipular, ni aun condicionalmente, un derecho de 
usufructo ó de uso. Semejante derecho, por el contra-
rio, podría serle válidamente legado, porque el benefi-
cio del legado no se fija inmediatamente, como el de la 
estipulacion , en provecho de la herencia; y bastará que 
la persona fisica necesaria para la constitucion del dere-
cho, exista en el momento de la fijácion , es decir , en 
el momento del dies cedit (2). 
I. Sive auteur domino, sive si-
bi, sive conservo suo, sive imper- 
sonaliter servus stipuletur, domi-
no adquirit. Idem juris est, et in 
liberis qui in potestate patris sunt, 
ex quibus causis adquirere pos-
sunt. 
1. Por lo demas, que estipule 
ya para su señor, ya para sí 
mismo, para su coesclavo, ó sin 
designacion de nadie , el esclavo 
adquiere para su señor. Lo misma 
secede con los hijos que se ha-
llan bajo la potestad de su padre, 
respecto de las causas por que 
pueden adquirir para él. 
Este párrafo es relativo á las palabras de la estipu-
lacion , especialmente en cuanto á la designacion de la 
persona.en cuyo beneficio se haga. La regla general es que 
es preciso que haya conformidad entre dicha designacion 
y los principios relativos á la adquisicion de la estipu-
lacion. Esta conformidad existe en todos los ejemplos ci-
tados por el texto (3). Pero si el esclavo estipulase para 
un extraño (es decir, para otra persona que no fuese su 
señor), ó, lo que vendria á ser lo mismo, para el es-
clavo de un extraño , la estipulacion seria inútil , por-
que seria hecha por una persona, para quien el esclavc 
no podria adquirir (4). 
Del mismo modo, en cuanto al esclavo hereditario , 
puede hacer la estipulacion ya nominalmente para si mis. 
mo (sibi) , para la herencia ó para un esclavo de la he. 
(t) Dig. 41. t. De adquir. Ver. domin., it. f. nermog. (2) Dig. 45. 3.20. fragmento de Paulo, que se halla tambien idénticamente eu 
los fragmentos del Vaticano, 4. 55.-7. 4. Quit). mod. usust amitt. is. F. Pomp.-
7. 3. Quando dies usf.  legad cedat. I. 1. 2: f. Ulp.—Véase tambien lo que he-
mos dicho t. 1 , p. 740, nota 2. (3) I)ig. 45. 3. 15. f. Florent. (4) lb. 30. f. Paul.-13. f. Ulp.—i4 y 1. s. 3. f. Julian. 
Tono u. 28 
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rencia , ya irnpersonalitcr sin designacion de nadie. Pero 
no pddria hacerla nominalmente .para el difunto, porque 
haría en esto intervenir A un 4idividuo, á un ser fisico 
que ya no existe (1).--6Poclria hacerla para el heredero 
futuro (futuro ]téretli rtnrinatíln)? Esta cuestion es una 
de aquellas sobre las cuales habia habido division entre 
las dos sectas de los jurisconsultos , Ÿ én el Digestó ha- 
llamos insertas las dos opiniones contrarias. Asi vemos 
que PrOculo, Papiniano y Paulo estan por la negativa; 
y Paulo nos dá la rázon , y  es que en cl momento en pie 
 se hace la estipulacion , y en que por consiguiente debe
tener lugar la adquisicion del derecho, el heredero fu-
turo no es señor del esclavo, ni respecto de este es mas 
que un extraño: «quia stipulationis tentpore, Iteres do-
minus ejtis non fait» (2). Casio, po^^ el contrario, y con 
él Gayo y Modestino respondian afirmativamente , como 
consecuencia del principio admitido por ellos, de que el 
heredero despues de la adicion es reputado haber suce-
dido al difunto en el momento mismo de la muerte: «quia 
qui postes heres extiterit, videreiur ex mortis tenipore de-
functo suceessisse» (3). Es la única consecuencia litil que 
en los textos se descubre de este principio de retroacti-
vidad en materia de adicion (4). 
Îdem jures est in liberis, Hay, sin embargo, entre el 
hijo de familia y el esclavo, bajo el aspecto de la capa-
cidad.de contratar, diferencias radicales dignas de ser 
observadas. En el fondo, aunque sometido bajo la potes-
tad del padre , el hijo de familia es libre y ciudadano. 
Sise absorve en la persona  de su padre, solo es en lo 
que se refiere al vinculo y al patrimonio de familia. La 
introduccion de los peculios ha venido, bajo este as-
pecto y en el Orden de los bienes, á darle una perso- 
(l) 1b. 18. 5. 2. f. Papin. (2) lb. is. f. Paul.—ta. s. 2. f. Papin. 
de3retroactividad, 8 	 4  D ig29. 2. De 	 t á  en 	 nt  adqu'r.' emit. 1e ed 1 51. f. Flore t. y50. 1T. 193. f. Cels. (4) No hablamos de tac consecuencias del derecho religioso, que Gayo nos 
indica en,ei mismo fragmento , y que consisten en que la familia del heredero 
se:reputa manchada por el duelo (familia funesta facto) desde la muerte del di-
funto, y en la necesidad de ser purificada ritualmente confirme al desgraciado 
momento de la muerte. 
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nalidad propia , ,capaz de tener ó deber cualesquiera de-
rechos. De donde se deduce , que dl hijo de familia pue-
de por medio de contratos obligar á los detnas con él, 
y obligarse él con los domas; y  que las estipulaciones 
ó las promesas que hace , reciben su validez de su pro-
pia persona y no únicamente de la de su padre. Tal erg 
ya hacia largo tiempo el estado del derecho , en tiem-
po de los jurisconsultos , cuyos fragmentos inserta el Di-
gesto (I). Mi vemos que la adstipulacion, especie de es-
tipulacion accesoria, cuyo derecho queda esclusivamente 
limitado á la persona del adstipulador, y no puede ser 
adquirido ni transmitido por él á ningun otro, ni aun 
á sus herederos ; que esta adstipulacion , digo, puede 
hacerse válidamente por un hijo de familia, mientras que 
nunca puede hacerse por un esclavo (2). En cuanto á 
la- cuestion de saber quién adquiere el derecha que re-
sulta de las estipulaciones hechas por el hijo de familia, 
es precisó referirse a las reglas relativas á los diversos 
peculios (t. 1 , p. 673 y sig.). Esta materia volverá á 
aparecer en breve en un titulo especial (tit. 28). 
IL Sed cum lactutn in stipu-
latione continebitur, omnimodo 
persona stipulantis continetur; ve-  
Iuti si servus stipuletur ut sibi 
ire, agere liceat. Ipse enim tan-
turn prohiberi non debet, .non 
etiam dominus ejus, 
2. Si se ha estipulado un he-
cho, la estipulacion se halla es-
clusivamente limitada á la perso-
na del estipulante : por ejemplo, 
Si el esclavo estipula, que le será 
permitido pasar y condecir. En 
efecto, á él solo, y no al señor, 
no puede impedírsele que pase. 
Factum. Aquí se vé la aplicacion de un principio que 
hallamos propuesto por Paulo •en materia de legados é 
instituciones : «Quce facti suat non transeunt ad donti-
num» (3). Seria en efecto variar el objeto primitivo, sus-
tituir un individuo á otro en la ejecucion de un hecho. 
Pero en el fondo el esclavo no es nunca mas que un ins- 
(í) Dig. 44. 7. De oblig. et action. 39. f. Gay.: «Filiusfamilias ex omnibus 
ausis tanquam paterfamilias obligatur.»-45. f. De verbor oblig. is,. s. 2. f. 
lay.-5. I. De judiciis, 57. f. Ulp.: «Tam ex contractibus quant ex delictis, in 
rilirunfamilias competir actio.*—Y mas adelante tit. 19. S. 6. —V 6ase por tanto 
Dig. 44. 7. 9. f. Paul., y 43. f. Paul. 
,2) Gay. Co rn . 3. s. 114.—Ya hemos dicho en general lo que As la adstipula- 
cion (p. 2°5),. y en breve la explicaremos detalladamente. (3) Dig. 35. I. De condit. et dernonst. 44. pr. f. Paul. 
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trumento , y el señor es quien tiene el derecho d'e ha-
cer que se haga tal hecho po ^ ^su esclavo. 
Ut sibi ire, agere liceat. No se trata aqui de una ser-
vidumbre de herencia, que seria constituida como ca-
lidad inherente al fundo (1); se trata de un simple he-
cho individual , que cl señor adquiera el derecho de 
hacer ejercitar por medio de su esclavo (2). 
III. Servus communis, stipu- 	 S. El esclavo comun, cuando 
lando, unicuique dominorum pro estipula, adquiere á cada uno de 
portione doininii adquirit, nisi los señores en proporcion de su 
jussu unius eoruin, out nomina- dominio sobre él, a menos que 
tim cui eorum stipulatus est; turc no haya estipulado por órden de 
enim el soli adquiritur. Quod ser- uno solo de ellos , ó por uno de 
vus communis stipulatur, si alteri ellos nominalmente; porque en-
ex dominis adquiri non potest, tontes este solo adquiere. La es-
solidum alteri adquiritur veluti tipulacion hecha For el esclavo co-
si res quam dari stipulatus est mun, la adquiere igualmente en 
unius domini sit. su totalidad uno de sus señores, 
si la cosa estipulada no es sus-
ceptible de ser adquirida por otro; 
por ejemplo, si pertenece a uno 
de los señores. 
3.° El esclavo pertenece á muchos señores en comun;--
4.° al uno en propiedad y al otro en usufructo á en uso; 
5.° es esclavo de otro ó un hombre libre poseido de buena 
re como esclavo. Presentándose mas adelante en el texto 
el exámen de estos diversos casos, bajo el titulo especial: 
Per quas personas no bis obligatio adquiritur, nos conten-
taremos aqui con las disposiciones contenidas en nuestro 
párrafo, reservando para mas amplias explicaciones di-
cho titulo especial (tit. 28). 
6.° El esclavo es esclavo público ; es decir, pertenece á 
la república, ó aun mas limitadamente, a un municipio 
ó á una colonia. Ulpiano nos dice que la estipulacion he-
cha por tal esclavo es válida (3), y que el beneficio de 
ella debe adquirirlo la corporacion propietaria del escla-
vo. Se ha deducido de aqui un medio digno de observa-
cion, cuales, hacer que se haga unaestipulacion en bene- 
(I) Dig. 45. 3. h. tit. t7. F. Pomp. (2) Véase sobre este género de estipulacion, Dig. 45. 1. De verb. oblig. 38. 
5. 6. F. Ulp.; y 130. F. Paul. 
(3) Dig. 45. 3. h. tit. 3. F. Ulp. 
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ficio de un pupilo que sea in fans, y por consiguiente, 
que no se halle en estado de pronunciar las palabras de 
la interrogacion, y que ademas no tenga esclavo en su 
propiedad. La estipulacion se hará por un esclavo público, 
que estipulará nominalmente por el pupilo; y como este 
último, en calidad de individuo de la ciudad , tiene su 
parte en la propiedad coman de este esclavo , adquirirá la 
estipulacion. Esto e.s lo que ya hemos visto en el caso de 
adrogacion de un impúbero (tomo 1, p. 318), y en el de 
la satisdacion, que se ha de dar por los tutores (tomo 1, 
p. 417). Sabemos que se habia acabado por estender este 
procedimiento, y hacer desempeñar tales actos por medio 
de personas libres. Sin embargo, habia en el fondo, no 
solo en este último caso, sino en el primero , una deroga-
cion O infraccion de los principios : en efecto , los indivi-
duos .de la corporacion no habrian podido , cada uno en 
particular, estipular por medio del esclavo publico; si 
se les habia admitido por el infans, habia sido á causa de 
la imposibilidad de hacer otra cosa; asi solo una accion 
Ii.til nacía de estas especies de estipulaciones. 
7.° El esclavo no tiene señor. Este caso se presenta 
cuando el señor del esclavo lo ha abandonado (pro dere-
licto habuit), no queriéndolo ya (omnimodo a se rejecit), 
y mientras que nadie se ha apoderado de esta propiedad 
abandonada. Las estipulaciones hechas por el esclavo en 
tal estado son nulas, pues no teniendo señor, no puede 
recibir capacidad de nadie (1). 
TITULUS XVIII. 
DE DIVISIONE STIPULATIONUM. 
TITULO XVIII. 
DE LA DIVISION DE LAS ESTIPULACIONES 
El contrato formado por palabras (verbis), es por re-
gla general, como todos los demas contratos, el resultado 
de la voluntad y de la convencion espontánea de las par-
tes. Sin embargo, habia entre los romanos muchos casos 
en que este contrato se hallaba prescripto por la autori-
dad , y en que se obligaba una de las partes á ligarse pot 
(I) Dig. 45. 3. h. tit. 3s. f. Javo!. 
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nes , y acerca de las acciones. Se trata de crear una obli-
gacion nueva, dé hacer que nazca una accion, para tal 
caso futuro : el magistrado y el juez no pueden hacer esta 
creacion ; es menester recurrir al modo regular con que 
se contraen las obligaciones entre partes; y la sponsio, 
estipulacion eminentemente civil , ó la estipulacion on ge-
neral, es la forma que se presenta aqui para llegar al 
objeto (1). En segundo lugar cuando no se trata solo de 
obligar á la parte, sino tambien de hacerle dar fideyuso-
res que se obliguen por ella, lo que constituye los casos 
más frecuentes , es de toda evidencia, bajo cualquier regi-
men que uno se coloque , la impotencia del magistrado o 
del juez para ligar por si mismo á terceras personas. 
Vemos pur los fragmentos de la ley RUBRIA, mas co-
nocida bajo la denominacion de lex Gallice Cisalpince, que 
las fórmulas de estas especies de estipulaciones se ballaban 
insertas en el edicto (in itlbo propositce), y no era permi-
tido á las partes alterar nada de ellas (2). 
Debe notarse un carácter particular , y es , que estas 
estipulaciones ó estas promesas pudieron hacerse por me-
dio de representante (ya cognitor, ya procurator), y que la 
accion que de ellas resultaba, se dió al menos como accion 
util, en pro o en contra de aquel que hubiese sido repre-
sentado (3). Fué esta una derogacion manifiesta de la re-
gla del derecho estricto, de que ninguno puede estipular ni 
prometer por otro. Pero debió tener lugar como consecuen-
cia necesaria, desde el momento en que se hubo admitido la 
posibilidad de defenderse por medio de representante; y 
es preciso aplicar aqui, sin duda alguna, las diversas dis- 
tinciones y las modificaciones progresivas del derecho en 
(t) Esta necesidad era mas evidente todavía respecto del juez en la époc.s en 
que las condenaciones solo podian ser pecuniarias. 
(2) LEX RecelA, XX: »Q. Licinius damni infecti, eo nomine, qua de re agi-
tur, ea rn stipulationcm, quam is qui Roma; inter peregrinos jus dicet in albo 
lpropositam Itabet, L. Seio rcpromisset..., etc.» Es la simple repro,nissio. Y mas ejos: n... Q. Licinius damni infecti, eo nomine, qua de re agitur, ea stipula-
tione, quam is qui Romm inter peregrinos us dicet in albo propositam habet, 
L. Seio satisdedisset , etc.» Es la satisdatio (véase la edition de los textos 
antes de Justiniano de M. BLONDEAU, pp. 77 y 16).. Dig. 45. I. Ver. obi. 52. pr. 
F. Ulp. «Prcctoriis stipulationibus nihil immature licet, peque addere neque de-
trahere.» 
(3) Big. 46. 5. De stipul. prat. 3. f. Ulp.: « Geieraliter in omnibus prmtoriis 
stipulationibus, et procuratortbus satisdatur.»-5. f. Paul: «In omnibus prato-
rüs stipulationibus hoc servandum 4st5 ut, si procurator meus stipuletur, mihi 
causa cognise ex ea stipulatione actio comperat.e 
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este género de representación, ya pór cognitor, ya por 
procurator, y acerca de sus efectos. 
La jurisprudencia habia introducido en estas especies 
de estipulaciones, ciertas clasificaciones metódicas, va-
riables conforme al método. Asi Ulpiano nos presenta una 
de ellas, tomada del objeto á que deben proveer dichas 
estipulaciones (1), y Pomponio otra, en la que las mismas 
denominaciones se emplean en diferente sentido, y que 
está tomada de la autoridad de donde procede la estipu-
lacion (2). Esta última la adopta con razon nuestro texto. 
Stipulationum aliee sunt judi-
ciales, aliæ prætoriæ, aliæ con-
ventionales, aliæ communes, tarn 
prætoriæ quails judiciales. 
I. Judiciales sunt dumtaxat quæ 
a mero judicis officio profieiscun-
tur: veluti de dolo cantio, vel de 
perseguendo servo qui in fuga est, 
restituendove pretio. 
Las estipulaciones son ó judi-
ciales ó pretorianas, 6 convencio-
nales, 6 comunes, es decir, tan-
to pretorianas cuanto judiciales. 
1. Las estipulaciones judiciales 
son las que esclusivamente se 
derivan del oficio del juez: tales 
son la caucion de dolo, la pro-
mesa de perseguir ú un esclavo 
fugitivo o de restituir su precio. 
La diferencia entre el magistrado y el juez nos es ya 
bien conocida (Generalizacion del derecho romano, p. 134). 
Se trata aquí del caso en que las partes se hallan en ins-
tancia (in judicio), y de las estipulaciones que solo pue-
den ser prescriptas en esta situacion, y por oficio del 
juez (a mero judicis officio). 
De dolo cautio. Yo revindico un esclavo que me per-
tenece. El detentador me lo restituye; en su consecuencia, 
segun el derecho, deberá ser absuelto por el juez, y en 
este punto queda completamente libre de toda responsabi-
lidad. Sin embargo, puede suceder que antes de restituír-
melo, y por espíritu de resentimiento, de venganza, o 
por cualquiera otra intencion malévola ó fraudulenta, se 
(r) Dig. 46. 5. De stipul. praetor. i. f. Ulp.: «Praetoriarum stipulationum tres 
videntur esse species: judiciales, cautionales, comunes. 5. 1. Judiciales eas dici-
mus, goon propter judicium interponuntur: ut ratum fiat, ut judicatum solvi, 
et ex operis non nuntiatione. 5. 2. Cautionales sunt autem, quae instar action's habent, et ut sit nova actio intercedunt: ut de legatis stipulationes, et de tu-
tela, et ratam rem haheri, et damni infecti. 5. 3. Communes sunt stipulationes qun Runt judicio sistendi cauta.* (2) Dig. 45. t. De verbnrum oblizationibus, 5. princ. f. Pomp. 
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hubiese administrado al esclavo alguna sustancia capaz de 
ponerle enfermo, inhábil , 6 de ocasionar su muerte. La 
absolucion , sin quedar en esta parte asegurado, seria cosa 
inicua. Por consiguiente, se le obligará por oficio del juez 
A asegurarme cuando me entregue el esclavo, de que no 
ha cometido ningun dolo. Tal es con corta diferencia el 
ejemplo que da Teófilo en su paráfrasis (1). La misma 
obligacion se impone á aquel que restituye una cosa que 
ha obtenido con violencia (2). En suma, esta caucion con-
tra el dolo (de dolo caubio), consiste respecto del poseedor 
en responder ele todo dolo por el cual hubiese podido es-
perimentar algun perjuicio la cosa restituida (ne forte de 
tenor res sit facia). Se da por simple promesa en virtud 
de estipulacion (nuda repromissio). 
De persequendo . servo restituendove pretio. Yo revindico 
mi esclavo contra un poseedor de buena fé, que está en 
 camino de adquirirlo por usucapion. Mientras que tone 
mos instancia ante el juez (in judicio), el tiempo de la usu 
capion se cumple, y el poseedor se hace propietario: por 
que sabemos que la vindicacion no suspende la usuca 
pion (tomo 1, p. 624). Sin embargo, este rigor del es
-tricto derecho civil, no impide que la instancia siga su 
curso, y una vez establecida la prueba de mis derechos, 
si el poseedor hecho propietario por usucapion , no me 
reintegra voluntariamente mi propiedad, deberá ser con-
denado á ello por el juez (véase lib. 4, tit. 17, 13). Pe-
ro se supone que sin culpa suya, y mientras las contesta-
ciones, el esclavo ó ha huido 6 ha desaparecido. En este esta-
do, seria injusto condenarle, y no lo seria menos absolver-
le , pues desde entonces quedaria completamente libre con 
respecto á mi. El juez le mandará, pues , que se obligue 
por promesa hecha en virtud de mi estipulacion, á per-
seguir al esclavo y á restituírmelo cuando lo haya encon-
trado; en efecto, habiéndole hecho propietario la usuca-
pion , él solo tiene ahora derecho para perseguir al escla-
vo é intentar las diversas acciones á propósito para reco- 
(i) Teóf. hic.—Vcase Cambien, Dig. 6. I. De rei vindicatione, 2S. F. Gay. 
45. f: Ulp.—Dig. 4. 3. De dolo malo, 7. 5. 3. f. Ulp. 
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brarle. Y para que esta promesa de perseguirle se halle 
mejor asegurada , se obliga al mismo tiempo, en caso de 
falta ó contravencion de su parte, á restituirme el precio 
del esclavo (de persequendo servo, restituendote precio). Nó-
tese que esta no es mas que una sola y tinica estipulacion: 
la obligacion de perseguir al esclavo y entregármelo , es 
una obligacion Je hacer; la de restituirme su precio en 
caso de contravencion, es una cláusula penal pecuniaria, 
que asegura la primera. Tal es el ejemplo que cita  Tea-
lo (1). Gayo en un fagmento inserto en el Digesto , nos 
ofrece uno semejante. Una cosa me ha sido legada (per 
damnationem); pero es dudoso que exista todavia : por .. 
ejemplo, es un esclavo que sin culpa del heredero ha  des-
aparecido , no sabiéndose si vive ó no. Yo pod ria sin em-
bargo , proceder par la accion ex testamento. Mas como 
condenar ó absolver al heredero , seria igualmente injus-
to , el juez le obligará á darme seguridades de perseguir 
la cosa y restituírmela , si la recobra (2). Bajo el imperio 
de Justiniano, no seria ya aplicable este ejemplo, trans-
firiéndose la propiedad por el legado. 
Por lo demas, las estipulaciones judiciales no se ha- 
llan limitadas á las que cita nuestro texto. Estos no son 
mas que ejemplos, y se pueden ver otros muchos en di-
versas materias (3). 
El medio que el juez tiene para obligará hacer las pro-
mesas en virtud de la estipulacion que impone, está tomado 
de la naturaleza de sus poderes. Asi en los ejemplos que 
liemos citado , si el demandado contrae por su promesa 
la obligacion prescripta, el juez lo absuelve, y si no, lo 
condena (4). 
II. Prætoriæ sont, quæ a mero 
prætoris officio proficiscuntur, ve- 
luti damni infecti, vel legatorunt. 
Prætorias autem stipulationes sic 
exaudire oportet, ut in his conti- 
2. Las estipulaciones pretoria-
nas son aquellas que correspon-
den esclusivamente al oficio del 
pretor; tales son las relativas al 
daño inminente ó á los legados. 
(1) Paráfrasis de Teófilo, hit.—Dig. 46. 6. De stip. prat. ii. f. Venul. (2) Dig. 30. (De legatis. I.) 69. S. 5. f. Gay.-47. s. 2. f. Ulp.—Este ejemplo de 
Gayo se refiere sin duda á un legado per damnationem. (3) Dig. 8. s. Si servitus vindicetur, 7. f. Paul.—I2. f. Javol.—Dig. to. 2. Fa-
mtltm erciscundce, 16. pr. f. Ulp.-25. 5. io. f. Paul. (4) Dig. 8. 5. Si servit. vindie. 7. f. Paul. 
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neantur etiam ædilitiæ; nam et La calipicacion de estipulaciones 
hm  a jurisdictione veniunt. pretorianas debe entenderse como 
comprendiendo tambien las esti-
pulaciones edilicianas, porque se 
deriban igualmente de la juris-
dicion. 
Aqui las partes están in jure ante el magistrado en-
cargado de la jurisdicion. . Se trata, ya de hacer formalizar 
una instancia (judicium), ya de hacer que el magistrado 
mismo y sin instancia (extra ordinem), estatuya acerca 'de 
algun interés. Tambien Ulpiano comprende las estipula-
ciones pretorianas en la denominacion de acciones (Diges-
to 44. 7. De obliq. et action. 37, pr.). 
Damni infecti. Esta materia ocupaba un lugar impor-
tante en la jurisprudencia romana. El edicto del pretor, 
cuyo texto nos ha conservado un fragmento de Ulpia-
no , la arreglaba en todas sus partes (1); los juriscon-
sultos la comentaban estensamente. Es uno de los puntos 
tratados en los fragmentos que han llegado hasta nosotros 
de la ley RUBBIA para la Galia cïsalpina (2). En fin , ha-
llamos en el Digesto de Justiniano un titulo especial dedi-
cado á esta materia (3).--«Damnum infectum, nos dice 
Gayo, est damnum nondum factum,  . quod futurum vere-
mur» (4). Es un daño no causado todavia, pero que te-
nemos motivo para temer en adelante. El edificio de un 
vecino amenaza ruina , con peligro de causarme daño al 
hundirse. Si me estoy quieto, y se unde el edificio, mi ve-
cino tendrá la facultad, segun los principios del dere -chc 
civil , de evitar toda responsabilidad , abandonando lo: 
escombros (si modo omnia quce jaceant , pro derelicto ha-
beat), y el perjuicio que me hubiese causado quedará sin 
reparacion (5). Para prevenir este caso, tengo derechc 
en virtud del edicto del pretor, y antes de que se hunda 
el edificio , de exigir que mi vecino se obligue antes, 3 
me dé seguridades de indemnizarme , cuando ocurra el 
caso indicado, del perjuicio que me amenaza. Esto es 1( 
Il, 
(
t) Dig. 39. 2. De damno infecto , 7. m 
2) LEX RUBRIA ( Calliæ Cisalpinæ) , 
edicion de M. BLONDEAU, pas. 77. 
(3) Dig. 39. 2. De damno infecto, et (4) Ib. 2. f. Gay. (s) Dig. 39. 2. De damno infecto, 6. 
pr. f. Ulp. 
xx. Véanse los textos antejustinianeos, 
de suggrundis et protectionibus. 
f. Gay. 7. s. t. f. Ulp.-44. pr. f. Afric. 
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que se llama cautio damni infecti. Esta caucion se da se-
gun los casos, ya por simple promesa, ya por satisdacion: 
«Ex causa damni infecti , interdum repromittitur, interdum 
satisdatu^ » (1). Se halla en, la jurisdicion esclusiva del 
pretor , quien puede sin embargo , cuando hay urgencia, 
delegar los magistrados municipales una parte de sus 
atribuciones, acerca de esta materia (2): pertenece pues, 
á la clase de las estipulaciones pretorianas. Si , en el plazo  
fijado por el pretor, no se presta la caucion prescrita, el  
que la reclama será puesto en posesion del edificio que lo  
amenaza : «Si intra diem a prcetore constitutum non cavea-
tur, in possessionem ejus rei inittendus est» (3); y si persiste  
el dueño del edificio en negarse a dar caucion , obtendra  
aquel del pretor la órden de poseer, despues de cierto  
plazo y en virtud de exámen de la causa : «Si forte dure  
tur non caveri: ut possidere liceat, quod causa cognita fieri  
solet.... prcetorem vel prcesidem permissuros» (4). Es preci.  
so distinguir bien la expresion de poner ó entrar en po-
sesion (in possesionem mittere;--in possessionem ejus rei ire  
jubebo: términos del edicto), de la  Orden de poseer (etiam  
possiderejubebo;—in ppossessione esse jubebo : términos del  
edicto) (5). La primerPmedida no es mas que un medio de  
obligar de hecho: aquel a quien ha sido concedida, puede  
instalarse en el edificio, pero sin arrojar de él al propieta-
rio, y sin que este último deje de ser poseedor (6). La se-
gunda medida da hasta el derecho de posesion con sus efec  
tos legales: el propietario puede ser despedido (7); y la pro-
piedad será adquirida por usucapion despues del tiempo  
requerido (8). 
Vel legatorum. Ya hemos hablado (tomo 1, p. 1000;  
de esta estipulacion pretoriana que debe tener lugar por  
satisdacion. A falta de ella el legatario espuesto en pose -
sion de las cosas hereditarias : toma de posesion , que, co
-
mo en el caso precedente, le da, no el derecho de posesion 
I) Dig. 46. 5. De stipul. prætor, 1. 5. 7. f: Ulp. 
(2) Dig. 39. 2. De damno infecto, 1 y 4. S. 3. f. Ulp. (3) lb. 4. s. 1. f. Ulp. ; y 23. f. Ulp. (4) l)ig. 39. 2. De damno infecto, 4. 5. 4, y 15. 5. 21. f. Ulp. (5) lb. 7. pr. f. Ulp. (6) Ib. 1s. 5. 20. f. Ulp. 
^
(7) 11). S. 23. 
e) Ib. s y te. 5 . 15. f. Paul. 
• 
• 
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a titulo de propietario, sino mas bien la custodia de las 
cosas: «Missus in possessionem, nunquam pro domino esse 
incipit: nec tam possessio rerum ei, quam custodia datur» (1). 
Se v  por estos ejemplos que respecto de las estipula 
ciones pretorianas, los medios de sancion para obligar a 
aquellos que deben comprometerse á consentir en ellas, 
son medios pretorianos, tomados de la naturaleza de los 
poderes del pretor, es decir, de su jurisdictio ó de su im-
periutn: generalmente el envio en posesion , la ocupacion 
de las prendas (2), ó bien segun los casos la negativa ó 
concesion de accion. 
Ædilitiœ. Tal es la estipulacion en la cual el vende-
dor es obligado a asegurar al comprador, que el objeto 
vendido se halla exento de enfermedad O de vicio redibi-
torio , como lo hallamos establecido en el edicto edilicia-
no (3). Esta seguridad se da por nuda repromissio (4); y el 
medio de obligar à ella consiste, a falta de promesa, en 
la concesion de una accion redibitoria (5). 
III. Conventionales sunt, quæ 	 3. Les estipulaciones conven- 
ex conventione utriusque partis cionales son aquellas que toman 
concipiuntur, hoc est, neque jus- su origen en la sola conformidad 
su judicis, neque jussu prætoris, de latpartes; es decir, sin orden 
sed ex conventione contrahen- ni del juez ni del pretor, sino por 
tium. Quarum totidem genera efecto de la libre convention de 
sunt quot , pene dixerim, rerum los contratantes. Hay tantas espe-
contrahendarum. 
	
ci es de estas, por decirlo asi, cuan- 
tas son las obligaciones que se 
contraen. 
IV. Communes stipulationes 	 4. Las estipulaciones comunes 
sunt, veluti rem sa. lvanz fore pu- son , por ejemplo, la de que los 
pillo: nam et prætor jubet rem intereses del pupilo quedarán sal-
salvam fore pupillo caveri , et in- vos , porque esta ordenada por el 
terdum judex, si aliter expediri pretor, y á veces tambien por el 
haec res non potest; vel de rato juez, si no es posible proceder 
stipulatio. 
	 de otro modo; ó bien la estipu- 
lacion de que el promitente hará 
ratificar. 
Rem salvara fore pupillo. Ya hemos tratado largamen-
te de esta seguridad, que se debe por los tutores y cura- 
(t) Dig. 36. 4. Ut in possess. legat. vel fideic. servand. causa esse liceat; S. 
 pr. f. Ulp. 	 .! 
(2) Véase el lib. Itit. 24, 5. 3, t. I, p. 421. (3) Dig. 21. I. ..Edilitio edicto , I. S. I. f. Ulp. (4) Dig. ib. 19. 5. 2. f. Ulp. 20. f. Gay., etc., etc. (5) Ib. 28. f. Ulp. 
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dores, y que debe darse por satisdacion (tomo 1, p. 417). 
Regularmente el cuidado de ordenarla, entra en las atri-
buciones del pretor (tomo 1 , p. 421). Sin embargo, pue-
de hacerse que sea prescripta en una instancia (in judicio), 
por el juez de un litigio : si el tutor, por ejemplo , dice 
Teófilo en su paráfrasis, antes de haber dado satisdacion, 
persigue á un deudor del pupilo, y hallándose la instancia 
organizada, y las partes ante el juez, el deudor perse-
guido opone la falta de satisdacion. De esta manera se 
halla el litigio suspendido, y entonces el juez, pues  no 
 se puede hacer otra cosa (si aliter hcec res expediri non po 
test), hace dar la satisdacion. Vemos en efecto por una 
constitucion de Diocleciano, que la sentencia que se  pro-
nunciase contra el tutor, que litigase en nombre de su 
pupilo antes de la satisdacion, no produciria ningun efec-
to (t). Y sabemos por otra parte, que el que trata con el 
tutor es interesado en tener plena seguridad contra los 
recursos eventuales del pupilo y contra la insolvencia 
del tutor (tomo 1, p. 671). 
Vel •de rato. La explicacion de esto se dará mas ade-
lante , lib. 4, tit. 11, De satisdationibus. 
TITULUS XIX. 	 TITULO XIX. 
DE INUTILIBUS STIPULATIONIBUS. 
	 DE LAS ESTIPULACIONES INUTILES (2). 
Se dice que la estipulacion es inútil (in2(tilis , nullius 
momenti), cuando segun las reglas mismas del derecho ci-
vil, es nula, no produciendo ninguna obligacion. Por 
consiguiente, el pretor, si esta nulidad le parece visible 
y demostrada, no debe siquiera organizar una instancia 
y dar un juez á las partes: debe negar la accion. « Veluti 
si quis homicidium, vel sacrilegium se facturum pr_omittat. 
Sed et oficio quoque prcetoris continetur ex hujusmodi obli-
gationibus actionem denegari» (3). Exponer los casos en 
(1) Cod. 5. 42. De tutor. vel carat. qui satis non dedit. 3. const. de Dioclec. y 
Maximian. (2) Dig. 45. t. De verborum obligationibus.—Cod. 8. 89. De inutilibus stipu- 
lationibas. (3) Dig. 45. t. De verbor. oblig. 27. F. Pomp.—Obligations quæ non pro riis 
viribus consistunt, peque officio Judicis, neque prætoris  imperio, neque legie 
ootestate confirmantur .,, (Di e. 14. 7. De oblig. et act. 	 27. F. Panin.) 
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que las estipulaciones son inútiles, es exponer las condi-
ciones necesarias para su validez; es explicar mas deta-
lladamente, bajo este aspecto particular, la materia de 
las obligaciones verbales, ya en general tratada en un ti-
tulo anterior (tít. 15, p. 183). Toda esta materia forma 
en el Digesto , el asunto de un solo titulo : De verborum 
obligationibus (1). 
El asunto aquí tratado habría debido ser generaliza-
do. Las condiciones necesarias para la validez de los con-
tratos.deberian ser examinadas, no solo con relacion á 
la estipulacion , sino tambien con relacion a todos los con-
tratos en comun. Pero siendo entre los romanos la estipu-
lacion la forma mas amplia , la forma por excelencia pa-
ra obligarse, á ella casi siempre referían los jurisconsultos  
la exposicion de las teorías generales. Hallaremos , pues,  
aquí, reglas comunes de validez, aplicables á todos los  
contratos; pero Cambien reglas particulares, propias solo  
de la. 
 estipulacion , y que proceden del rigor de este prin-
cipio : que en este contrato, no se trata solo de la inten-
cion, del consentimiento de las partes, sino de las palabras  
mismas que han pronunciado. 
 
La materia era bastante extensa para necesitar ser ex-
puesta con un Orden metódico y regular. 1.° Sujeto de la 
estipulacion, es decir, personas que pueden ya estipular,  
ya prometer , ó que no pueden ; 2.° objeto de la estipula-
cion, es decir, cosas que pueden ser estipuladas y pro-
metidas , ó que no pueden ; 3.° modos de la estipulacion,  
es decir, condiciones, términos y otras modificaciones que  
pueden ó no acompañarlas ; y 4.° en fin, formas de la es-
tipulacion y manera de acreditar su existencia : tal seria,  
A nuestro juicio , el Orden en que deberían colocarse las 
 
diversas disposiciones de nuestro titulo. Pero este Orden 
 
dista mucho del seguido en la Instituta de Justiniano ; los 
 
párrafos, yendo y viniendo alternativamente de una idea 
 
á otra , se hallan en una verdadera confusion. Sin embar-
go, obligados á respetar el monumento que traducimos, de-
bemos dar el texto tal como se halla, salvo el restablecer 
 
(1) Dig. 45. 1. 
^ 
1. Mas si alguno estipuló la da- 
clon de una cosa que no existe, 
ó que no puede existir, como por 
ejemplo, de Estico, que ha muer- 
to y que él creía vivo , ó de un 
hipocentauro, cuya existencia es 
imposible , la estipulacion es in- 
útil. 
TIT. XIX. DE LAS ESTIPULACIONES INUTILES. 	 233 
en nuestro resumen el órden metódico que la razon re-
clama. 
Omnis res quæ dominio nostro 
subjicitur in stipulationem dedu-
ci -potest, sive ilia mobilis, sive 
soh sit. 
Toda cosa sometida á nuestro 
dominio , ya sea mueble ó inmue-
ble, puede ser objeto de una es-
tipulacion. 
Respecto de la nocion general de lo que puede ser ob-
jeto una estipulacion : cosas corpóreas, cosas incorpóreas, 
hechos (facia) es decir, actos de hacer ó de no hacer , es 
menester referirse á lo que poco antes hemos dicho sobre 
esto , p. 198. 
I. At si quis rem quæ in rerum 
natura non est ,aut esse non po-
test, dari stipulatus fuerit, velu
-ti : Stichum qui mortuus sit, quern
vivere credebat, nut hippocentau-
rum qui esse non possit, inuti-
lis erit stipulatio (I). 
Hay nulidad radical y desde su origen : no se deben ni 
la cosa ni su precio, ni aun la suma prometida como cláu-
sula penal en caso de inejecucion (2). 
Pero nadie impide estipular una cosa futura, si es po-
sible su existencia: por ejemplo , frutos que han de ser 
producidos, ó un esclavo que ha de nacer (3). 
II. Idem . juris est , si rem sa-
cram aut religiosam quant huma-
ni ¡girls esse credebat, vel publi • 
caro quæ usibus populi peipetuo 
exposita sit, ut forum vel thea-
trum , vel liberum hominem queux 
servum esse credebat, vel cujus 
commercium non habuerit , vel 
rem suant dari quis stipuletur. 
Nec in pendente erit stipulatio ob 
id quod publica res in privatum 
deduci , et ex libero servus óeri 
potest, et commercium adipisci 
stipulator potest, et res stipula- 
2. Lo mismo sucede si alguno 
estipula la dacion de una cosa 
sagrada ó religiosa, que creyese 
-profana, ó de una cosa pública 
destinada al uso perpétuo del  pue-
blo , como un forum ó un teatro, 
ó de un ho?libre libre que creye-
se esclavo, ó de una cosa de que 
no tiene el comercio, 6 de su pro-
pia cosa. Y de que pueda suce-
der que la cosa pública se haga 
privada, el esclavo hombre libre, 
que el estipulante adquiera el co-
mercio , ó que la cosa deje de ser 
(s) Gay. Co in . 3. 1. 97.—Dig. 44. 7. De obligat. et act. I. 1. 9, f. Gay. (2) Dig. 45. t. De verb. oblig. 69. f. Ulp.; toi. f. Modest. (8) Ib. 73. pr. f. Paul.; 75.5. 4. f. Ulp. 
Tom) II. 20 
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toris esse desinere potes; sed pro- 
tinus inutilis est. Item contra, 
licet initio utiliter res in stipu- 
latum deducta sit , si postea in 
earum qua causa de quibus su- 
pra dictum est, sine facto pro- 
ntissoris devenerit, extinguitur 
stipulatio. At nec statiin ab ini- 
tio talis stipulatio valebit, LucIUM 
TITIUM CUM SERVUS ERIT DARE 
spoNVEs? etsimilia; quia qua?, na-
tura sui , dominio nostro exemp-
ta sunt, in obligationern deduci 
pullo modo possunt. 
DE LA INSTITUtA. LIU. /II. 
suya, no resulta de esto que la 
suerte 6 éxito de la estipùlacion 
queden en suspenso; pues desde 
el momento es -afectada de nuli-
dad. De la misma manera y ers 
sentido contrario, aunque la cosa 
haya sido válidamente estipulada 
al principio, si con posterioridad, y 
sin culpa del promitente, se halla 
en uno de los casos antes ex-
puestos , la estipulacion fenece. 
Aun es nula desde su origen esta 
estipulacion: RESPONDES DE DAR-
ME A Lucro TICIO CUANDO SEA 
EscLAVO? Ú otras semejantes, por-
que lo que por su naturaleza se 
halla fuera de nuestro dominio, 
no puede en manera alguna ser 
objeto de uua obligacion. 
Publican':  lo que no se aplica á las cosas que estan, 
no consagradas al uso público , sino en la fortuna ó en el 
patrimonio del pueblo ó del fisco (non in publico usu; sed in 
pecunia populi, in patrimonio fisci) (l), y por consiguien-
te , en el comercio. Ya hemos establecido esta distin-
cion (t. 1, p. 481). 
Vel cujus commercium non habuerit. Se trata aqui de 
un impedimento , no general , sino particular y personal 
al estipulante. La cosa por su naturaleza se halla en el 
comercio ; pero el estipulante es incapaz de adquirirla; 
por ejemplo en tiempo de Gayo, de Ulpiano y otios ju-
risconsultos de aquella época, si un peregrinus hubiese 
estipulado un fundo itálico (2); 6 bien en tiempo del Bajo-
Imperio, si un herege, un judío 6 un pagano hubiesen 
estipulado un esclavo cristiano (3). Por lo demas, poco 
importa si el promitente no tiene el comercio de la cosa 
prometida : no por eso se obliga menos, con tal que esta 
(t) Dig. 18. 1. De contrahenda emptione. 6. pr. f. Pomp.; 72. 5. 1. f. Papin. (2) Es indudable para mi que los jurisconsultos, que frecuentemente hablan de 
cosas de las que una de las partes no tuviese el comercio , hacen alusion à las 
relaciones eon los perearini, que eran incapaces de adquirir el dominio quirita-
rio, y á quienes el commercuan, cuando les era concedido, no lo era siempre de 
una manera completa ni uniforme. Para convencerse de ello, véase Dig. 31. (De 
lenztis I) 49. S. 3. f. Paul.; y lo que liemos dicho en la Generalizacion del dere-
cho romano, núm. i I. 
(3) Cod. s. so . Ne christiann,n tnsvipium herelisus,vel judaus, vel paga-
nus habeatvel possideat. t const. de Honor. y Teodos. 
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cosa sea susceptible de ser adquirida por el estipulante; 
por consiguiente estará obligado á los daños y perjuicios 
de la inejecucion. « Multum interest , utrum ego stipuler 
rem cujus commercium habere non possum , an quis promit-
tat. Si stipuler rem cujus commercium non hateo, inutilem 
esse stipulationem placet. Si quis proin . ittat, cujus non corn-
mercium habet, ipsi nocere, non mihi (1). 
Vel rem suam: porque ya no puede ser nias propieta-
rio de lo que es ; pero estipularia válidamente el precio y 
estimation de la cosa, la que entonces solo ibterviene co-
mo medida ; ó bien la restitution de la cosa, si se halla de-
positada : «Nemo rem suam utiliter stipulatur, sed pretium 
rei suce non inutiliter; sane rem (mean) mihi, restituí, sec-
te stipulari videur» (2). 
Protinus inutilis est.: véase aqui uno de los casos de 
aplicacion de esta regla de derecho : «Quod initio vitiosum 
est , non potest tractu temporis convalescere» (3). 
Extinguitur stipulatio. Por ejemplo , si la cosa prome-
tida ha perecido en su totalidad (4) ; si se ha hecho sagra-
da b religiosa , si el esclavo se ha hecho libre (5); si el que 
habia estipulado una servidumbre para su fundo , lo ha 
enagenado despues, etc. «Corrumpit stipulationem, dice 
Modestino hablando de esto último , in eum casum dedu-
cendo a quo stipulatio incipere non possit» (6). La conse-
cuencia de esta extinción, es que el promitente queda libre, 
y que ya no se puede pedirle ni la cosa ni su precio : es, 
pues , un modo de solution, de liberacion.- -Pero para es-
to , es preciso que el hecho 6 suceso haya ocurrido , no so-
lo sin culpa, sino aun sin la menor participacion del pre-
tendien te; «Sine facto promissoris,» nos dice el texto: sino, 
la obligacion continúa subsistiendo, «perpotuatur obliga-
tion (7). Lo mismo sucede si el suceso ha ocurrido mientras 
(a) Dig. 45. t. De verb. oblig. 34. f. Ulp.— Anidase Dig. St. (De legatis 1) 49. 
S. 3. f. Paul 
(2) Dig. 45. 1. De verb. oblig. 82. F. Ulp. 
(3) Dig. 50. 17. De regulis ¡or. 29. f. Paul.-45 I. Verb. oblig. 83. S. s. f. Paul. (4) Dig. 45. I. Verb. oblig. 33. f. Pomp.: «Si Stichus cerco die dari promissus, 
ante diem mortatur: non tenetur promissor.e 
5 	 1h. 83. S. s. f. Paul. 
(6) Dig. 8. I. De servitutibus. at. f. Modest. (7) Dig. 4s. t. Verb. oblig. 9t. f. Paul. dedicado por el jurisconsulto al examen 
de los diversos casos de culpas ti hechos Imputables. 
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que el deudor se hallaba en estado de cumplir su obliga-
cion : «Nisi si posteaquam moratus est solutionem, aliquiri 
hujusmodi acciderit» (1).--1,Qué se decidirá si con poste-
rioridad la cosa vuelve al comercio : si por ejemplo, el 
hombre manumitido vuelve á ser esclavo , o profana la 
cosa consagrada ó hecha religiosa? ¿La estipulacion extin-
guida por el primer suceso , se restablecerá por efecto del 
segundo? Celso , á juzgar por uno de sus fragmentos re-
lativo á la materia de los legados , tambien lo decidia 
asi (2). Pert>*su opinion se halla contradicha, aun en esta 
materia especial, por otros jurisconsultos (3); y Paulo nos 
dice expresamente que no ha sido admitida : «In perpe-
tuum enim sublata obligatio restitui non potesi» (1t).--A pe-
sar de la generalidad de estas expresiones del texto , in ea-
rum qua causa de quibus supra dictum est, no será preciso 
extender su disposicion á todos los casos enumerados an-
tes. En efecto, si , habiendo el estipulante , estipulado una 
cosa que en el momento de la estipulacion fuese cosa de 
otro, esta con posterioridad se hace suya, el promitente 
no queda libre por esto : debe pagar el precio. Para que 
este suceso lo dejase libre , 'sería menester la reunion de 
dos circunstancias : 1.° que la cosa hubiese sido por él 
gratuitamente prometida, y por pura liberalidad ; 2.° que 
la causa que la hace adquirir por otra parte al estipulan-
te, fuese esta misma una causa puramente gratuita. En-
tonces se aplicaría el principio que ya hemos visto en la 
materia de legajos (t. 1 , p. 898) : «Duas lucrativas cau-
sas in eundem hominem et in eandem rem concurrere non 
poste» (5). 
Q ua , natura sui , dominio nostro exempta sunt: asi con 
respecto a esta última disposicion, es preciso distinguir en-
tre las cosas que se hallan fuera del comercio por su mis- 
{i ) Dig. 45. 1. Verb. oblig. 23 y 33. f. Pomp. ; 82. S. 1. f Ulp.; 9t. pr . SS. 1 y 3. f. aul. (2) Dig. 32. (De legatis III) 79. S. 3. f. Cels. (31 Dig. 34. 4. De adimend. legat. 27. S. t. f. Paul. 
(41 Dig. 43. 3. De solutionibus. 98. S. 8. f. Paul.-45. t. De verb. oblig. 83. S. 5. f. Paul. 
(5). Inst. 2. 20. 6. Es preciso no olvidar por otra parte lo que la aplicacion de 
esta máxima ofrece de especial, relativamente á la persona del padre de familia 
y a la del hijo ó del esclavo en materia de legados (t. 1, p. 899).-Dig. 44. 7. De 
oblig. et act. 17. f. Jul.: «Omnes debitores, qui speciem ex causa lucrativa ad 
sredttores pertinuisset. o-Ib. 19. f. Jul.-45. 1. Verb. oblig. 83. S. 6. f. Paul. 
1 
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ma naturaleza (natura sui) , de un modo absoluto , y las 
que solo se hallan afectadas de un impedimento acciden-
tal , relativo á la persona del estipulante. En este último 
caso, la estipulacion condicional no es nula desde el prin-
cipio; para juzgar de su validez, es preciso esperar que 
se realice la condition ; si en este caso subsiste todavia el 
impedimento , la estipulacion es inútil ; si el impedimento 
ha cesado , es válida : «Si rem meam sub conditione stipu-
ler : Milis est stipulatio , si eonditionis existentis tempore, 
mea non sit» (1). 
Hagamos observar, para terminar lo que concierne á 
este párrafo, que aquí en materia de estipulacion, la bue-
na fé y la ignorancia del que ha estipulado una cosa sagra-
da ó religiosa , creyéndola profana , una cosa pública, 
creyéndola privada , ó un hombre libre , creyéndolo es-
clavo , esta buena fé , decimos, no le servirla de nada , ni 
valdría estipulacion (quam humani juris esse credebat,--
quem servum esse credebat, nos dice el texto). Se trata aqui 
de un contrato de derecho estricto; ha estipulado que sE 
le darla la propiedad ; esta dacion es imposible ; por con-
siguiente, apesar de su ignorancia y de su buena fé, la es• 
tipulacion es inútil; la accion que deberla resultar de aqu í 
no se le dará ni aun para reclamar la estimacion de 
cosa (5 de los daños y perjuicios. Pero esto es especial á h 
estipulacion , y se refiere á la naturaleza de este contrato 
Veremos, en efecto, que sueederia otra cosa en materia 
de venta (véase mas adelante, tit. 24, 5). 
III. Si quis alium daturum fac- 
turumve quid spoponderit, non 
obligabitur; veluti si spondeat Ti- 
tium quinque aureos daturum. 
Quod si effecturum se ut Titius 
claret , spoponderit, obligatur., 
3. Si alguno responde que otri 
dará ó hará , no está obligado 
por ejemplo, si responde que Ti 
cio dará cinco sueldos de oro 
Pero si responde que él mismi 
.hará de manera que Ticio dé 
está obligado. 
IV. Si quis alii quam cujus juri 
subjectus sit stipuletur, nihil agit. 
Plane solutio etiam in extraneam 
personam conferri' potest ; veluti 
si quis ita stipuletur : Miui AUT 
4. Si alguno estipula para un 
tercero, para otro que no sea aquel 
bajo cuya potestad se halla , el 
acto es nulo. Lo que no impide 
que el pago pueda ser conferido 
p) Dig. 45. 1. Verb. oblig. 31. f. Pomp. 
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SETO DARE sPONiDES? ut obligatio 
quidem stipulatori adquiratur, sol-
vi timen Seio etiam invito e0 res-
te possit; ut liberatio ipso jure 
contingat ; sed file adversus Seium 
habeas mandati actionem. Quod 
si quis sibi et alii cujus juri sub
-jectus non sit, dari decem au-
reos stipulatus est, valebit quidem 
stipulatio ; sed utrum totum de-
beatur quod in stipulationern de-
ductum est an veto pars dimidia, 
dubitatuin est. Sed placet non 
plus quam dimidiam partem el 
adquiri. Ei qui juri tuo subjectus 
est si stipulatus sis , tibi adqui-
ris ; quia vox tua tanquam iilii 
sit sicuti fui vox tanquam tua in-
telligitur in fis rebus quæ tibi 
adquiri possunt. 
en la persona de un tercero; co- 
mo por ejemplo, en estos térmi- 
DOS: C  PROMETES DE DARME A MI 
0 A SEYO? de tal manera que el 
estipulante adquiere solo la esti-
pulacion ; pero el pago puede ha-
cerse válidamente, aun contra su 
voluntad, á Seyo ; y la liberacion 
se sigue de aquí , salva la accion 
de mandato, que tendrá el otro 
contra Seyo. Si alguno estipula 
para si y para un tercero, bajo 
cuyo poder no se haya sometido; 
que se darán diez sueldos de oro, 
la estipulacion es ciertamente vá-
lida. Pero la deuda será del total 
comprendido en la estipulacion, 
6 de la mitad solamente? la cues-
tion ha producido alguna duda. 
En vista de todo decidimos que 
solo se deberá la mitad. Si tú es-
tipulas para aquel que se halla 
bajo tu potestad, adquieres para 
tí, porque tu palabra es como la 
palabra de tu hijo, lo mismo que 
la de éste es como la tuya en las 
cosas que pueden adquirirse. 
Estos dos párrafos , á los cuales seria preciso añadir, 
para completarlos , los 19 , 20 y 21 , que se hallan 
mas adelante, tratan de una materia importante y digna 
de atencion en el derecho romano : la de saber para quién 
puede cada uno estipular ó prometer. 
Hay un axioma general, recibido . en la doctrina: «Res 
inter alios acta, aliis neque nocere neque prodesse potest ,» 
tomado, no expresamente, sino por inducion y con muy 
corta diferencia , de los fragmentos del derecho ro-
mano (1). 
Este principio se aplica en materia de contratos, don-
de lo hallamos formulado como regla .general , a todos los 
contratos sin distincion , tanto los de buena fe , como a la 
venta por ejemplo, cuanto á las demas. «Certissimum est, 
ex alterius contracto neminem obligan,» expresa una cons-
titucion de Diocleciano (2). «Qucecumque gerimus, cum ex 
(I) .Inter alios res gestas aliis non posse prajudicium(acere, stepe constitu-
turn est.» Cod. 7. 60 Inter alios acta vel judicata, aliis non nocere. t. const. 
de Dioclec. y Maxim. (2) Cod. 4. 12. Ne uxo ^ ^pro manto, etc. 3 const. de Diocl. y Maxim. 
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nostro contractu originem trahunt, nisi ex nostra persona 
obligationis initium sumant, inanem actum nostrum efI-
ciunt : et ideo neque stipulari , neque envere, vendere , con-
trahere , ut alter suo nomine recte agat , possumus» (1) , ha 
escrito el jurisconsulto Paulo. La consecuencia es, que si 
nuestra intencion al formar un contrato, aun de buena 
fé , ha sido , no ya obligarnos nosotros mismos , sino obli-
gar á un tercero; ó bien, en sentido contrario, no ya li-
gar con nosotros á la parte contratante, sino ligarla con 
un tercero , el acto será nulo. No habremos adquirido ni 
contraido ninguna obligacion , ni para nosotros , porque 
nodo hemos querido , ni para un tercero, porque no le 
hemos podido. Es lo que dice elegante y lacónicamente una 
constitucion de Diocleciano , respecto de un marido, que, 
administrando los negocios de su mujer , hubiese . com-
prado , no en su propio nombre , sino en el de su mujer: 
«Si vero ab initio negotium uxoris gerens comparasti nomi-
ne ipsius , empti actionem nec illi , nec tibi qucesisti , dun 
tibi non vis nec illi potest» (2). 
Siendo esto cierto con respecto á todos los contratos, 
hallamos, ademas, en cuanto á la estipulacion, alguna 
cosa de mas característico que importa bien notar. Aqu í 
el contrato se forma por palabras  (verbis) y únicamente en• 
tre los que las han pronunciado : «Inter stipulantem et pro. 
mittentent negotium contraltitur» (3). No á la simple inten• 
cion , sino á la estricta pronunciacion de las pabras , e: 
preciso referirse. Y cada uno solo puede hablar por si mis-
mo , ya interrogando, ya. respondiendo : «Inventce sunt hu-
jusm.odi obligationes ad hoc , ut unusquisque sibi adqui-
rat, quo sua interest,» dice Ulpiano (4) ; «De se quemqut 
promittere oportet ,» dice Paulo (5). Bien, que en principi( 
de derecho civil, este acto , como ya hemos dicho (p. 188) , 
no puede hacerse por representante, ni por mensagero, n 
(Q Dig. 44. 7. De oblig. et act. it. f. Paul.—Dig. 5o. 17. De regulis juris. 73 
S. 4. f. Quint. Muc. Scevol.: eNec paciscendo, nec legeni dicendo, nec stipulan• 
do quisquain alteri cayere potest.» (2) Cod 4. 50. Si quis alcen, 'V el sibi sub alterius nomine, vel aliena peeunit 
etnerit. 6. coast. de Diocl. y Maxim. (3) Dig. 45. 1. Verbor. oblig. 83. pr. f. Paul. (4) Dig. 45. 1. Verbor. oblig. 88. S. 17. Fragmento de Ulpiano reproducido may 
adelante, S. 18. (5) Dig. 48. i. Verbor. oblig. 83. pr. f. Paul. 
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por uno que lleve la palabra (nuntius). Esto supuesto, exa-
minemos mas detalladamente las consecuencias de estos 
principios, respecto de cada una de las partes de que se 
compone el contrato verbal , y primeramente respecto del 
estipulante. 
La regla general es, que no se puede estipular por 
otro: «Alteri stipulari nemo potest.» Es decir, que no se 
puede válidamente estipular que se dará ó liará alguna 
cosa á otro. Lo que significa, no solo que el tercero para 
quien se ha estipulado no tendrá accion , pues es extra-
ño al contrato, sino aun que el estipulante tampoco ten-
drá ninguna, y que no podrá exigir que el promitente 
do ó haga á otro lo que ha prometido, siendo inútil la es-
tipulacion. Y el motivo repetido frecuentemente en los 
textos , es que el estipulante no tiene- ningun interés: 
«Nihil interest stipulatoris ; »--« Ut alii detur nihil interest 
mea.»--«Nisi interest» (1).--De donde se sigue la conse-
cuencia, de que en caso de que el estipulante tenga en él 
interés, la estipulacion será válida. «Si stipuler alii, cum 
mea interesset : videamus an stipulatio committatur? Et ait 
Marcellus stipulationem valere» (2). Lo que quiere decir, 
no que el tercero tendrá la accion que resulte de esta es-
tipulacion , porque es extraño á ella, y siendo para el res 
inter alios acta ; sino que el estipulante podrá procedes 
en virtud de su propia estipulacion para obligar al promi-
tente á dar al tercero , ó hacer para el tercero lo que ha 
prometido. Por lo demas, no basta , para hacer asi válida 
la estipulacion , un simple interés de afecto : es preciso 
un interés juridico. Por ejemplo, yo estoy obligado por 
una causa cualquiera á hacer construir una casa á Ticio; 
estipulo de alguno que la construirá : esta estipulacion es 
válida, y yo tengo accion contra el promitente para ha-
cerle que cumpla su promesa, porque tengo interés en 
ello (3). Tales son tambien los ejemplos que se dan mas 
adelante en el 5. 20.--En fin, en los casos en que el esti-
pulante no tiene ningun interés de derecho en que la cosa 
(11 Mas adelante, 5. 18. —Dig. 45. I. Yerbor. oblig. 38. 5. 17. F. Dip.— Cod. e 39. De inutilibus stipulationibus. 3. coast. de Dioel. y Maxim. (2) Dig. 45. 1. Verb. oblig. 38. S. 20 F. Ulp. 
0) lb. 38. 58. 20. 21. 22 y 23. f. Ulp. 
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estipulada se dé á un tercero ó se haga para un tercero 
(etiam el cujus nihil interest) , se presenta un medio para 
hacer válido el contrato verbal , cual es hacerlo recaer 
sobre la estipulacion de una pena : «Plane si velim hoc fa-
cere, pcenam stipulari convenietn (1). Por ejemplo: ¿PRO-
METES DAR TANTO A TICIO? ó ¿PROMETES HACER TAL COSA 
POR Ticio? Estipulacion inútil , porque suponemos que 
no tengo ningun interés de derecho en que esto sea dado 
G hecho á Ticio. Pero yo he añadido: ¿Y si NO DAS, ó bien, 
Y SI NO LO MACES ASI , PROMETES DARME CIEN SUELDOS DE 
ORO? La estipulacion es válida, é importa apreciarla bien. 
La pena no es aquí una cosa accesoria, la representacion 
de un interés que no existe, la seguridad de una estipula-
cion principal inútil; á decir verdad, forma por si mis-
ma el objeto principal de la estipulacion. Es permitido á 
cada uno estipular bajo condicion, con tal que esta no ten-
ga nada de imposible b ilicito : pues bien, en la especie no 
he hecho yo otra cosa. En el fondo, es como si yo hubiese 
dicho : ¿SI NO DAS ó SI NO MACES TAL COSA A TICIO , PROME-
TES DARME CIEN SUELDOS DE ORO? La condicion es potes-
tativa de parte del promitente ; es libre en dar ó no dar á 
Ticio ; pero faltando este último caso, la condición se cum. 
ple , y adquiere el derecho de mi estipulacion (commitli. 
tur stipulatio). Tales son los principios relativos especial. 
mente al estipulante: solo resta ya añadir lo que dice el 
texto de las estipulaciones mihi ant Seio, ó sibi et alii. 
Mihi aut Seio: Verdaderamente y en la totalidad para 
mi he estipulado la cosa prometida ; Seyo solo es indicado 
para la. ejecucion , como pudiendo recibir válidamente el 
pago por mi : «Seio autem duntaxat recte solvitur» (2). Se 
le llama solutionis gratia; ó solutionis causa adjectus (3) 
La estipulacion es , pues , válida , y en su totalidad. ¿Pero 
cuál es la situacion de las tres personas que en ella tienen 
representacion?--La obligacion solo la adquiero yo esti
- 
pulante : «Constat mihi soli adquiri obligationem» (4); yo 
(1) Dig. 45. 1. Verb. oblig. 38. 5. 17. f. Ulp.—Y mas adelante S. 1s. 
t2) Dig. 45. 1. Yerb. obl. 141. S. 3. f. Gay. (3) Dig. 46. 3. De solid. et liber. 95. S. 5. f. Papen. -48. 1. De fidejuss. 23. f. 
Martian. 
(4) Dig . 4 5 . I. Yerb, ob i. f41. S. 3. f. Gay. 
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solo tengo la accion de ella , y en mi solo debe recaer e 
beneficio.-El promitente tiene el derecho de pagar váli• 
damente á Seyo, aun contra mi voluntad (me etiam invito , 
etsi prohibeam) ; porque solo se halla ligado segun los ter 
minos de la estipulacion. Yo no podria , pues , aqui ,, co-
mo en el mandato ordinario , revocar la especie de poder 
conferido á Seyo: «Quia certam conditionem habuit stipu-
latio quam immutare non potest stipulator» (1). El deudor 
no puede tampoco exceder los terminos de la estipulacion: 
solo á Seyo, á Seyo individualmente, y no a ningun otrc 
en su lugar, ni aun á sus herederos, tiene el derecho de 
pagar válidamente. Y poco importa que Seyo sea hijo de 
familia , esclavo , pupilo G furioso : solo á cal , segun prin-
cipio, y no al padre, á la madre, al tutor ni al curador, 
puede hacerse el pago válidamente (2).--En cuanto á Se-
yo, es extraño á la estipulacion : no puede esta ni ligarle 
ni ligar á ningun otro con el. Asi , á menos que por otra 
parte no se haya el obligado conmigo, no está sin duda 
obligado á recibir para mi. Pero si recibe, aunque no sea 
un verdadero mandatario (3), se asimila á este, y tengo 
contra el la accion de mandato (mandati actionern) (4). Ge-
neralmente, en la realidad de los negocios, yo le hubiera 
prevenido antes de este encargo , y hubiera habido , de el 
A mi, verdaderamente contrato demandato. Por lo demas, 
como en manera alguna adquiere los poderes, y es solo 
una especie de mandatario .limitado ,.no podría ni prome- 
ter su accion , ni extinguirla por novacion ö por entrega, 
ni recibir fideyusores.6 prendas (5). 
Sibi et alii : Aqui el tercero se halla adjunto , no solo 
para el pago , sino tambien para la misma adquisicion de 
la obligacion (non solutionis causa, scd adquirendae obli- 
gationis gratia). El estipulante estipula en parte 
 para si 
mismo, y en parte para otro. ¿Será válida en su totalidad 
la estipulacion , o bien solo valdrá en su mitad , sieudo 
(1) Dig. 48. 3. De solut. et lib. 12. 5. 3. f. Ulp.; loo. f. Gay. (2) Dig. 45. I. Verb. obi. 55. f. Julian.- 46. 3. De solut. et liber. 9. f. Up. ; 95. 
S. 7. f. Pap in. (3) Dig. 46. 3. Sol. et lib. 17. pr. y 5. 1. f. Ulp. (4) Dig. 45. 1. Verb. obi. 131. f. Scevol. 
O Dig. 48. 3. De sol. et lob. 1o. f. Paul. -13. 5. De pectin. constit. 7. S. I. f. U p.--/6. 1. De fidejuss. 23. f. Martian.-2o. 1. De pignon 33. f. Trifon. 
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inútilmente estipulada la mitad que corresponde al terce-
ro? Las dos escuelas de jurisprudencia se hallaban dividi-
das en este punto. Los Sabinianos declaraban válida la es- 
tipulacion en el todo. «Nostri praiceptores, dice Gayo, pu-
tant in universum valere, et proinde el soli qui stipulatus sit 
solidum debere, atque si extranci nomen non adjecisset» (1). 
Los Proculeyanos, por el contrario (sed diversa scholte auc-
tores , dice Gayo) , decidian que solo era válida en la mi-
tad : «Pars enim mea deducitur, ut quod extraneo inutiliter 
stipulatus sum , non augeat meara partem.» Esta decision 
ha sido adoptada por Justiniano ; y sin embargo se descu-
bren todavía en el Digesto vestigios de una y otra (2). 
Esto es por lo que respecta al estipulante. Examine-
mos ahora el principio establecido por lo que respecta al 
promitente. Se halla perfectamente establecido en nues-
tro $. 3. Ninguno puede válidamente prometer por otro; 
es decir, que no puede prometer que otro dará ó hará 
(alium daturum facturumve). Lo que significa, no solo que 
el tercero no se hallará ligado en manera alguna por esta 
promesa, pues es extraño á ella; sino que ni el mismo 
promitente se hallará obligado : «Alius pro alio , promit-
tens daturum facturumve eum, non obligatur» (3): non obli-
gabitur, dice nuestro texto. Y el motivo es que no lo ha 
querido, tí al menos, que las palabras no lo han expresa-
do.--Si, pues, las palabras expresan que él mismo se obli-
ga a hacer dar ó hacer por el tercero (effecturum se ut Ti- , 
 tius daret), la estipulacion es válida, y el promitente queda 
obligado (4). Aun á veces esto se supone como resultado 
necesario de la naturaleza de la promesa ; por ejemplo, 
cuando yo prometo que tal persona se presentará ó perma-
necerá en justicia; «Nam qui alium sisti promittit, hoc pro-
mittit , id se acturum , ut stet» (5).--En fin , aun cuando 
las palabras no expresen otra cosa que la promesa del 
(s) Gay. Corn. 3. 5. 103. (2 n Dig. 45. I. Verb. obi% 110. f. Pomp.—Para ta otra opinion, en materia de 
venta: Dig. t8. t. Dc contrate. empt. 64. f. Javol., y 8. 4. Comm. prod. 4. f. Ja-
volen. 
(31 Dig. 45. I. Verb. obl. 83. pr. f. Paul.; 88. 5. 1. f. Ulp. (4) Como tambten cuando promete dar en nombre de Tico  s Possum utiliter 
a te stipulari, Titii nomine te sointuru,n; neque enim hoc simile est illi, Titium daturum., Dig. 45. 1. Verb. obl. 97. S. 1.f. Gels. (s) lb. 81. f. Ulp. 
244 EXPLICACION HISTORICA D$ LA INSTITIITA. LIB. III. 
hecho de otro , estipulacion inútil por si misma , hay me-
dio de hacer válido el contrato verbal , prometiendo una 
pena : «At si quis velit factum alienum promittere , pcenam 
vel quanti ea res sit, potest promittere» (1). Es preciso apli-
car aquí lo que acabamos de decir de la estipulacion para 
otro , en caso semejante. 
Establecida la regla general , es preciso observar en 
primer .lugar, que hay individuos á quienes no se aplica , 
y de los cuales pueden algunos estipular o prometer por 
los otros, á causa de la unidad de persona que hay entre 
ellos. Asi: «1.° cada uno puede estipular ó prometer, aña 
diendo á su persona la de su heredero «Suco persona? ad-
jungere quis heredis personara potest» (2), adjuncion que 
vale de derecho, á menos de exclusion expresa ó que re 
suite de la naturaleza misma del objeto estipulado.--2.° El 
jefe de familia puede estipular para el esclavo, y para el 
hijo que tiene bajo su potestad ; es decir , estipular -que se 
les dará , ó que se hará para ellos alguna cosa , y la obll 
gacion la adquieren corno si hubiesen estipulado para si 
mismos , aunque respecto del hijo con las distinciones que 
exigen las reglas relativas de los peculios: «Dominus servo 
stipulando sibi ádquirit : sed et pater filio , secundnm quod 
leges permittunt» (3).--3.° Por el contrario, el que se halle 
bajo la potestad de un jefe de familia puede estipular vá-
lidamente para este jefe y para todos aquellos que se ha 
Ilan sometidos bajo la potestad del mismo; pues entre to 
dos estos individuos hay unidad de persona jurídica ; y la 
obligacionla adquiere el jefe. «Quodcumque stipulatur is 
qui in alterius potestate est pro eo habelur ac si ipse esset sti 
pulatus» (4). Asi el esclavo puede estipular , como ya he-
mos dicho (p. 200), para su señor, para el hijo de s 
señor y para su coesclavo. Puede tambien estipular váli 
(s) Dig. 45. 1. Verb. obi. 38. S. 2. f. Ulp. (2) Ib. 38. pr. SS. 1, 2, 5, 10 á 14. f. Ulp.; 49. S. 2. f. Paul. — Véase tambien 56. 
S. 1. f. Julian.; 535. pr. 133. f. Scevol., y lo que diremos en adelante, s. 13, de la 
estipulacion post mortem suatn. (3) Dig. 45. i. Verb. obi. 39. f. Paul.-45. S. De stipul. sere. 28. s. 2. f. Gay.--Cod. 8. 38. De contrate. et commits. stipul. 2. const. de Sever. y Anton.—ubsérvea 
se, sin embargo, la distinciou que hay entre la estipulacion de un derecho la de un hecho esclusivamente per,onal. Esta última, hecha por 
 el padre para elyhi- jo , no seria válida; mas por el contrario, la hecha por el hijo para el padre, lo 
seria. 45. 5. 'Verb. obi. 130. f. Paul. (4) Ib. 45. T. Ulp. 
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lamente para aquel á quien pertenece en usufructo ó en 
uso ; ó para el que lo posee de buena fe pero solo en los 
limites de su adquisicion (t. 1 , p. 683) : este último pun-
to se aplica aun al hombre libre poseido de buena fé como 
esclavo. Del mismo modo el hijo de familia puede estipu-
lar para su padre, para el esclavo de su padre, ó para 
aquellos que se hallan como el sometidos bajo su patria po-
testad (1). Obsérvese á este propósito esta expresion enér-
gica de nuestro texto: « Vox tua tanquam filii , sicut et f- 
liivox tanquam tua %nlelligllur)). En cuanto ú las promesas, 
es menester referirse á lo que (lib. 4 , tít. 7) , diremos so-
bre la manera con que el jefe puede , por medio de las ins-
tituciones pretorianas , responder de las obligaciones con-
traidas por los que tiene bajo su potestad. 
En fin , bajo el punto de vista de la procuracion , es 
decir, de la posibilidad de estipular por medio de un re-
presentante , no se ha permanecido siempre bajo la es-
tricta aplicacion del primitivo derecho civil : la utilidad, 
ó aun la indispensable necesidad , en ciertas circunstan-
cias, ha hecho admitir algunas modificaciones. Así, he-
mos visto que la estipulacion rem pupilo salvam fore puede 
hacerse en nombre del pupilo in fans ó no presente, ya por 
un esclavo público, ya por una persona designada por el 
pretor (t. 1 , p. 419, y 220 de este), ya por el mismo ma-
gistrado (2) ; que las estipulaciones pretorianas pueden 
hacerse por procurador (3); del mismo modo, para el agen 
te de las municipalidades (actor mun . icipum), para el tutor 
riel pupilo , para el curador del loco ó del adolescente, 
para el procurador de un militar (procurator militis) (4), 
(I) 1h. 38. 58. 6, 15 y 17. f. UIpp. • 40. f. Pomp. , aun d pesar de la prohibition del 
sciior (retarte dom ino) 62. f. Julian.; 78. f. Paul.; 141. pr. f. Gay.-4$. $: De 
stipe!. senor. 1. 5. 3. f. Julian. (2) Dig. 27. 8. De magist. convent. t.  S. 15.f. Ulp.-La misma necesidad se pre-
senta , para la satisdacion que se lia de dar, en caso de adrogaciou de un impt5- 
hero. Dig. I. 7. De adopt. is. f. Marcel.-El pretor, ya desde las acciones de la 
ley, en la action sacra,nenti, aparece como recibiendo  privies en nombre del 
público. Gay. Co rn . 4. 5. 13. (3) Pdg. 224; y ademas Dig. 39. 2. De damn. infect. 18. S. 16. f: Paul.; 39. 5. 3. 
Pomp.; y 13. 5. 13. f. Ulp. 
t4) Esto se (lice expresamente por Ulpiano por la constit.: Dig. 13. 5. De 
peeve. constit. 5. s. 9. f. Ulp.; y especialmente para la estipulacion, en el caso de que se Irate de estipular para el pupilo, para el loco, para el adolescente, ó 
lira el militar, la restitucion de una suma á ellos correspoudientc, que haya 
, :do dada' en mutaron; es decir, de estipular ex re eorum. Dig. 12. 1. De reb. 
redit. 26. f. Ulp. 
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ó aun para el procurador de una persona cualquiera , en 
algunos casos particulares (1); en fin , nos dice Ulpiano, 
que si la promesa ha sido hecha al procurador en presen-
cia del mandante , se dará a este último la accion (2) ; pe-
ro en todos estos casos no será la accion directa , proceden-
te del mismo derecho civil , sino una accion útil. . 
Hemos insistido acerca de la esplanacion de estos prin-
cipios en derecho romano, y llamamos acerca d e . su estu-
dio una atencion tanto mayor, cuanto que se hallan in-
vertidos y trastornados en los artículos 1119 , 1120, y 
1121 de nuestro código civil , no habiendo otro medio 
que llegar hasta su origen, para que sea posible aclarar 
el funesto contrasentido que resulta de esta introduccion 
en nuestra sociedad y en nuestro sistema de contratos. 
V. Præterea inutiles est stipu-
latio, si quis ad ea quæ interro-
gatus fuerit , non respondeat: ve-
luti, si decent aureos a te dari 
stipuletur, tu guinque promit-
tas, vet contra ; ant si ille pure 
stipuletur, tu sub conditione pro-
mittas, vet contra: si modo sci-
licet id exprimas, id est, si cui 
sub conditione vet in diem stipu-
lante tu respondeas: PBÆSENTI 
DIE SPONDEO. Nana si hoc solum 
respondeas : PROMITTO, breviter 
videris in eandem diem vet con-
ditionem spopondisse; neque enim 
necesse est in respondendo eadem 
omnia repeti, quæ stipulator ex-
presserit. 
5. La estipulacion es tambien 
inútil , si la respuesta no convie-
ne con la pregunta: por ejemplo, 
si se estipula de ti diez sueldos 
de oro y tú prometes cinco, ó al 
contrario; o bien se estipula pura 
y simplemente , y tú prometes 
bajo condicionó al contrario. Con 
tal sin embargo que se esprese la 
diferencia , es decir, que al que 
ha estipulado bajo condiciou ó por 
téraninorespondas tú: Yo PROME-
TO PARA HOY; porque si tú has 
respondido solo: Yo PROMETO, se 
reputa que has respondido breve-
mente por el mismo término 6 
bajo la misma condicion. En efec-
to, no es necesario repetir ella 
respuesta todo lo que ha expresa-
do el estipulante. 
La conformidad exacta de la promesa con la estipula-
cion es un principio esencial del contrato verbal: no basta 
 
(i) En caso de venta por procurador y de las satisdaciones dadas accesoria-
mente á la venta.: Dig. *9. 1. De action. empt. 13. t. 25. f. Ulp: ; . especialmente  para la estipulacion, cuando el procurador estipula ex re domin e: Dig. 3. 3. De 
procurat. 68. f. Papin. • 6 cuando los intereses del señor no pueden salvarse de 
otro modo (Si modo aliter rem snam servare non potest), lo que se dice particu-larmente por Gayo y Ulpiano respecto de los contratos hechos por un institor. 
Dig. 14. 5. De institor. action. 1. f. Ulp. y 2. f. Gay. (2) Dig. 45. s. rerb. obi. 79. f. Ulp.: aSi procuratori prasentis fuerit cautum, 
ex stipulate actionem utilem domino competere nemo ambigit.0 
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que la intencion , que el consentimiento de las partes se 
encuentren alli , sino que se necesita que se hallen en las 
palabras, en la forma de una interogacion anterior, y 
de una respuesta conforme, que se sigue inmediatamente. 
Por este principio es menester guiarse. Por lo demas, la 
necesidad de esta conformidad no llega hasta exigir que 
la respuesta repita los mismos términos de la inter-
rogacion, ni aun que se haga en la misma lengua, ni 
en tal expresion de asentimiento mas bien que en cual 
otra (1). 
«Si decem aureos a te dani stipuletur, tu quinque pro-
mitlas, vel contra.» Sin embargo, esta cuestion habia 
vidido á los jurisconsultos, y, como sucede muy frecuen-
temente, las dos opiniones contrarias se hallan insertas 
en las colecciones de Justiniano. La de nuestro texto, que 
pronuncia la nulidad completa de la estipulacion , está 
tomada de la Instituta de Gayo (2); en ella cada suma es 
considerada como un objeto distinto; por consiguiente, 
recayendo la interrogacion sobre uno de estos objetos , y 
la respuesta sobre otro , hay nulidad : por el contrario, 
Ulpiano y Paulo consideran las sumas como cantidades, 
y pues es incontestable que la cantidad menor se balla 
comprendida siempre en la mayor , la estipulacion segun 
ellos será válida en la suma menor: «Quia semper in sum-
mis id quod minus est sponderi videtur» dice Paulo; «Li-
ce ( enimoportet congruere summam., a.tamen manifestissi-
mum est, viginti et decem inesse» dice Ulpiano. Esta últi-
ma decision es la que se halla reproducida en el Digesto (3). 
VI. Item inutilis est stipulatio, 
si vel ab eo stipuleris qui tuo juri 
subjectus est, vel si is a te stipu-
letur. Sed servus quidem, non so-
lum domino suo obligari non po-
test, sed ne alü quidem ulli; tilii 
vero familias aliis obligari pos
-sunt. 
6. La estipulacion es inútil si 
tú estipplas de aquel que se halla 
bajo tu potestad , 6 si él estipula 
de ti. En cuanto al esclavo , no 
puede obligarse , no solo con su 
señor, sino ni con cualquiera otra 
persona, mientras que los hijos 
de familia pueden obligarse con 
otro. 
(t) Dig. 45. f . Verb. obit,, I. s. 2. f. Ulp ; pero la simple señal de asentimien-
to (si sine verbo adnuissk j no bastarla. (2) Gay. Con,. s. s. 102. (3) Dig. 45 1. Verb. obl. 1. 5. 4. f. Ulp.; 63.1. 3. f. Paul. 
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La unidad de persona juvidica entre el jefe de familia 
los que se hallan bajo su potestad , unidad que hace 
que puedan estipular de un tercero unos para otros, les im-
pide precisamente y por la misma razon , estipular váli-
damente entre si , unos de otros. Sin embargo , la intro- 
duccion de los peculios , las ideas filosóficas del derecho 
de gentes, y las instituciones pretorianas modificaron este 
rigor civil, en el sentido de que se reconocieron entre es-
tas personas obligaciones naturales (1).--En cuanto á lo 
que concierne á la incapacidad del esclavo y á la capaci-
dad del hijo para obligarse, hemos ya tratado la cues-
tion (p. 219). 
VII. Mutum neque stipulari, 
neque promittere posse palam est. 
Quod et in surdo receptum est; 
quia et is qui stipulatur, verba 
promittentis, et is qui promittit, 
verba stipulantis , audire debet. 
Unde apparet, non de eo nos lo-
qui qui tardius exaudit, sed de ea 
qui omnino non audit. 
7. El mudo no puede eviden-
temente ni estipular ni prometer. 
La misma decision ha sido admi-
tida con respecto al sordo, por-
que el que estipula debe enten-
der las palabras del promiteere, 
y el que promete, las palabras , del 
 estipulante. Segun este motivo, 
es claro que no hablamos del que 
dye con , dificultad , sino del 
que no oye nada. 
Quod et in surdo receptum est. La imposibilidad del 
contrato de palabras para el mudo era evidente: «Mutum 
nihil pertinere ad obligationem verborum natura mani fes-
tum est (2)» dice Gayo; pues es necesario que cada parte 
pronuncie palabras: «,Stipulatio non potest con fici nisi utro-
que loqucnte» (3). Pero respecto del sordo , se habria po-
dido decir en rigor que la sordera no impide la pronun-
ciacion de las palabras, y por consiguiente, la posibili-
dad material del contrato. La jurisprudencia no ha admi-
tido esta conclusion , y por el contrario, ha admitido el 
principio de que las dos partes deben , no solo hablar, si-
no tambien entenderse recíprocamente: «Quoniam exau-
dire invicem debent (4.).» 
(1) Dig. 12. 6. 33. f. Afric.—Y para el peculio castrense, respecto del cual el hijo es reputado padre de familia. Dig. 5. I. De ludic. 4. f. Gay. (2) Dig. 44. 7. De oblig. et act. 1. 55. 14 y 15. f. Gay. (3) Dig. 45. I. Verb. obl. t. pr . f. Ulp. (4) Ib. GaY. Conn. 3. I. los. 
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VIII. Furiosus nullum nego- 	 8. El loco no puede ejecutar 
tium gerere potest, quia non in- ningun acto de derecho , porque 
telligit qum agit. 	 no tiene inteligencia de lo que 
hace. 
No puede, ni aun con asistencia de su curador (1). 
Sin embargo, las estipulaciones y las promesas hechas 
por él en sus lúcidos intervalos (in dilucidis intervallis), 
serán válidas; porque es preciso aplicar aqui lo que ya 
hemos visto respecto de los testamentos (2).--En cuanto 
al pródigo, á quien se ha entredicho la administracion 
de sus bienes, puede válidamente estipular, pero no pro-
meter: «Is cui bonis interdiclum est, stipulando. sibi adqui-
rit; tradere vero non potest, vel promittendo obligar i» (3). 
IX.. Pupillus omne negotium 
recte gerit; ut tamen sicubi tuto- 
ris auctoritas necessaria sit, adhi-
beatur tutor, veluti si ipse obli- 
getur; nam alium sibi obligare 
ettam sine tutoris auctoritate po- 
test. 
X. Sed quod diximus de pupi-
llis, utique de iis verum est qui 
jam aliquem intellectuel habent: 
nam imans et qui infanti proxi-
mus est, non multum a furioso 
distant, quia hujus ætatis pupi-
Ili nullum habent intellectum. Sed 
in proximis infanti, propter utili-
tatem eorum, benignior juris in-
terpretatio facta est, ut idem ju-
ris habeant quod pubertati proxi-
mi. Sed qui in potestate _parentis 
est impubes; nec auctore quidem 
paire obligatur. 
9..El pupilo puede administrar 
válidamente cualquier negocio, 
con tal que intervenga el tutor en 
los casos en que se requiera su au-
torizacion; por ejemplo, cuando 
se obliga el pupilo, porque puede 
sin esta autorizacion obligar los 
demos consigo mismo. 
10. Lo que acabamos de decir 
de los pupilos no se aplica sino á 
los gee ya tienen alguna inteli-
gencia; porque el infante, y el 
que todavia se halla próximo á la 
infancia, apenas se diferencian 
del loco, pues no tienen ninguna 
inteligencia. Sin embargo, respec -
to de los pupilos todavia próxi -
mos á la infancia , y por utilidad 
de ellos, una interpretacion , mas 
favorable les ha concedido la mis 
ma capacidad que al pupilo proxi 
mo á su pubertad. En cuanto al 
impúbero sometido bajo la patria 
potestad, no puede obligarse, ni 
aun con autori_•acion de su 
padre. 
• (1) Dig. 50. 17. De regal. jar. s. f. Paul.: In negotüs contrahendis alla causa 
habita est furiosorrnn, alla Comm qui fari possunt, quarnvis accula rei non in-
telligerent: nam furiosus nnllurn negotiurn contrah.re potest: papilles omnia, 
tutore auctore, agere potest.n-44. 7. De oblig. et act. 1. S. 12. f. Gay.—Instit. de Gay. Corn. 3. 1. 108. 
(21 Instit. 2. 12. S. 1. L. I. p. 753.—Cod. 6. 22. Qui teslam. fac. poss. 9. cons) 
de Justin. (s) Dig. 45. t. Verb. obi. 5. f. Ulp. 
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Las breves nociones que ya hemos dado (Generaliza-
ciolz del derecho romano, p. 36 y siguiente), sobre los di-
versos periodos que se distinguen en la edad de los im-
paberos, y sobre las consecuencias que de ellas sacaban 
los jurisconsultos romanos con respecto á su capacidad, 
exigen aquí algunas esplanaciones, en lo que concierne á 
la estipulacion.  
El primitivo derecho romano en las palabrasimpubes, 
 
infans, habia tomado las cosas á la letra , fijándose en el  
hecho material , en el fenómeno físico. En este derecho, 
 
lo mismo que el impubes es el que no puede todavia en-
gendrar , el infans es el que no puede todavia hablar : la  
composicion filológica de la palabra explica rigorosamen-
te el pensamiento. La facultad generadora constituye al  
púbero , y la palabra al hombre salido de la infancia. ¿En  
qué tiempo? En el momento mismo en que se verifica el  
fenómeno, momento variable, segun que los individuos 
 
son mas ó menos precoces ó tardíos; asi no hay edad ju-
rídica y uniformemente determinada.--En el lenguaje de 
 
los antiguos jurisconsultos, hasta en los textos insertos en 
 
el Digesto de Justiniano , y en las constituciones imperia-
les anteriores á Teodosio , la palabra in fans se toma siem-
pre en este sentido material y rigoroso: «Qui fari non po-
test , antequam loqueretur , prius quam fari possit , qui fa-
ri potest , qui loqui potes! , ex quo fari caeperi t.» Estas ex-
presiones y otras semejantes vienen frecuentemente á tra-
ducir ó explicar de un modo indudable el pensamien-
to (1); y todavia con mas frecuencia, para mayor con-
viccion , hallamos al in fans comparado , bajo este aspec-
to , con el mudo (2).  
Esto supuesto, los actos jurídicos en que deben pro- 
(t) Dig. 26. 7. De admin. tutor I. S. 2. f. Uip. aQut ^ jari non possttnt.n-2g, 2. 
De acqutr. leered. 9. F. Paul.: «Si fari possit.»-36. I. I^d. s.-c. Trebell. 65. 5. 3. f. 
Medan. .Bo quod fari non potest...i cum fari non possit.»
-40. 5. De fidaicomm. 
libert. 30. 55. t á 6 f. Ulp.: aQui fart non potest...» -44. 7. De obliñ. et action. I. 
S. 13. f. (jay. 
 • aQui loqui potest.n-45. I. 70. f. Ulp.: aQui fari non poterat;s y 
14t. s.'2. f. Up : aLx quo fari cæperit.n-46. 6. Rem pupil!. sale. fore, 
 6. f. Gay.; 
a$i pupitlus abest ant fari non potest; si præs?ns sit, et fail potest.o-Y en el (lldtgo, 6. 9. Qui adinu& ad bon. possess. g. const. de Dioclec. y Maxim.: aAnte-  
qnain lognerètur.s-S. 54. De donation. 26. conat. de Constantin.: aPriusquam  fart posstt.t 
(2) Dig. 36. t. Ad. s.-c. Trebell. 65. S. 3. f. Mecian.-4o. 5. De fideicoutin. li- 
bert. 30. 5A. I a 6, y 5. 8. f. UIp -4t, 7. De ob4, et act. t. 55. 13 y 
 14 . f Gay.-  De verb. oblig. I. pr. f. CIp. 
^ . 
- 
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nunciarse fórmulas, en las que son necesarias la presen-
cia y la palabra de las partes , se hallan fuera de todo al-
cance del infans, del que todavia no habla : hay imposi-
bilidad absoluta de que verifique semejantes actos. Tal es 
en particular la estipulacion : «Stipulatio non palest con-
fici , nisi utroque loquente; et ideo neque mulus, neque sur-
dos, neque infans , slipulationem contraisere possunt» (1). 
Pero desde que el impúbero puede hablar, proferir 
palabras ¿será capaz de representar el papel de actor en 
los actos juridicos por el hecho solo de poder pronunciar 
las fórmulas? Los jurisconsultos romanos no se habian di-
simulado que la inteligencia, sobre todo la inteligencia 
de los actos formales , no se obtiene tan pronto como la 
palabra; que esta inteligencia falta, no solo en el infans, 
es decir, en el que no habla, sino tambien en el que prin-
cipiando ya á hablar, se acerca mas al infante que al pú-
hero (Infanti proximus), época tan indeterminada como 
lo eran las otras dos á quienes servia de intermedia ; pe-
ro que era considerada como prolongándose comunmen-
te hasta cerca de los siete ú ocho años ; y si bajo el aspec-
to de la palabra comparaban al infans con el mudo , bajo 
el aspecto de la inteligencia comparaban al loco con el 
infans y el infanti proximus (es decir , el menor de siete 
ú ocho años): «Nam in fans et qui infanti proximus est non 
multum a furioso distant» dice nuestro texto copiando la 
Instituta de Gayo (2).--La consecuenciahabria debidoser, 
que el infanti proximus, aunque pudiese físicamente profe-
rir palabras, no teniendo ninguna inteligencia (nullum in-
tellectum), y estando bajo este aspecto casi asimilado á un 
loco, no podia válidamente aparecer como actor en actos 
que no comprendia. Sin embargo, por decision mas favo-
rable y por utilidad suya (benignius, favorabiliter, propter 
ulilitatem), los impúberos, aunque no se hallasen todavia 
en edad de comprender, y por el hecho solo de que podian 
hablar y pronunciar mecánicamente las fórmulas, fue-
ron admitidos á hacer, ya con la auctoritas de su tutor, 
(t) Dig. 45. 1. De verb, obtig. t. pr. f. Ulp.; y 70. f. Ulp. (2) 29. 2. De acquir. tiered. 9. E. Paul.-4I. 7. De obtig. et act. 1. S. ts.—Gay• 
Coin, 3. !. too, de donde se ha tomado nuestro texto. 
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ya aun solos, ciertos actos que no podian tener lugar sin 
su cooperacion personal; por ejemplo, la adquisicion de 
una herencia (t. 1 , p. 395 y 8G t) (1), ó que estaban en 
su interés. Tal era principalmente la estipulacion. Asi, 
en este sistema, desde que puede hablar y proferir la in-
terrogacion ó la respuesta, puede válidamente estipular 
el impúbero, 6 aun prometer con autorizacion de su  tu-
tor: «Pupillus, ex quo fati cceperil, recto stipulari po-
test» (2). 
Sin embargo , la jurisprudencia romana entró con el 
tiempo en una nueva senda. Era opinion de los filósofos 
y médicos de la antigüedad, que de siete en siete años se 
verificaba una completa revolucion en la organizacion hu- 
mana ; opinion reproducida en nuestros dias en una obra 
célebre de Cabanis (3). Los jurisconsultos romanos to-
maron de los filósofos, si no toda esta teoría, al menos al-
guna cosa de ella que introdujeron en el derecho. Asi los 
Proculeyanos quisieron fijar uniformemente la pubertad 
en todos los hombres á los catorce años cumplidos (t. 1, 
p. 4O1); así la edad de setenta años fué considerada mas 
comunmente como la época juridica de la vejez; y la de 
siete años cumplidos, como la edad en que el impúbero 
principia á tener, si no la plenitud de su juicio, al me-
nos alguna inteligencia de las relaciones de derecho. Si 
cada una de estas diversas épocas no fué desde luego san-
cionada por la jurisprudencia como un término general 
para todas las capacidades que podian á ellas referirse, 
lo fueron al menos para ciertas aptitudes; por ejemplo, 
la edad de catorce años para la capacidad de textar (t. 1, 
(t) Dig. 29. 2. De acquir. hered. 9. f. Paul.: «Pupillus si fati possit, licet hu-
jus ætatis sit ut causant acquirendæ liereditatis non intelligat (quamvis non vi-
deatur scire hujus modi ætatis puer: neque enim scire, neque decernere talis 
zetas potest, non magis quant furiosus), 
 Lamen cum lutons auctorilate hercdi-
Lateni adquirere potest; hoc enint favor•ahiliter el præstatur.n 
(2) Din. 45. 1. De verb. oblig. 141. S. 2. f. Gay.-44. 7. De oblig. et action. 1. 
5. 13. f Gay.: «Hui: (furioso) proximus est, qui ejus ætatis est ut nondum inte-
lligat quid agatur. Sed quod ad Nunc henignius acceptum est: nam qui loqui 
potest, creditur et stipulari et promittere recte posse.s-46. 6. Rem pupill. saty. 
fore, 6. f. Gay. «Servum pupilli stipulari ita necesse est, si pupillus ahest, aul 
fári non potest. Nam si præsens sit, et MO potest: etiam si ejus ætatis eril, ut 
non intelligat quid agat: lamen propter utilitatem receptum est, recte 
 cum sti-
pulari.s—YGay. Com . 3. 5 109, de donde está sacado el s. to de nuestro texto. (3) CABANIS: «Relaciones entre lo físico ymoral del hombres 4 mem., In-
fluencia de la edad en las ideas y afectos morales, 54. 6, 7 y 8 (t. 1, pág. 231, 
236, 242, 252 y sigs. de la edicion de 1824). 
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p. .O1), la de setenta para la exencion de cargos públi-
cos (Generalizacion del der. rom., p. 57); y la de siete 
años como de aptitud para con traer esponsales (1).--Solo en 
dos fragmentos de los antiguos jurisconsultos vemos apa-
recer la indicacion de esta edad de siete años: nunca co-
mo la época en que el impúbero cesa de ser infans, es de-
cir , principia a hablar, lo que en este sentido seria ab-
surdo; pero siempre como la edad en que ya ha adqui-
rido alguna inteligencia de los negocios jurídicos, y 
en que cesa de ser in fa.nti proximus , asimilado al in-
fante (2). 
Pero bajo el imperio de Teodosio, y por una consti-
tucion de este emperador que hallamos inserta en su Có-
digo, se realizó en esta materia la última modificacion. 
El derecho romano del Bajo Imperio se alejó cada vez 
mas de la necesidad y predominio de las fórmulas. En la 
apreciacion del estado de los impúberos, se fija mas en 
el desarrollo de la inteligencia que en la facultad mate-
rial de hablar. La primera circunstancia absorve a la se-
gunda. Y el emperador, con motivo de la manera con 
que el hijo puede adquirir la herencia materna, declara 
fijar por su autoridad la edad de la infancia en un inter-
valo determinado de años (certis annorum intervallis... 
infantis fliitetatem, nostra auctoritate , przescribimus); por 
manera que, ya el impúbero haya sido mas precoz , ya 
haya sido mas tardío en adquirir la facultad de ha-
blar (sive rnaturius, sive tardius, filias fandi sumat auspi-
cia); este intervalo sera de siete años (3). Esta disposicion 
(i) Dig. 23. t. De spousalibus , 14. F. Modest.: In sponsalibus contrahendis, 
actas contrahentium definita non est, ut in matrimonias: quapropter (et) a pri-
mordio ætatis sponsalia effict pussunt, si modo id fieri ab ulraqquopersona in-
telligatur, id est, si non sint minores quain septem annis.n—No es fuera de 
propósito observar aqua que los esponsales, cono su denominacion lo indica 
(sponsalia), no se verificaban en los primitivos tiempos sino por la estipula
-cton quinitaraa, la sponsto: Dig ib. 2 y 3. f. UIp. y Florent 
l2) El fragmento 'lue precede de Modestino, y el de Ulpiano: Dig. 26. v. De 
at min. et perk. tutor. t. 5. 2 
(3) Código Teodosiano, lib. 8, tat. 18. De maternis bonis et Jmaterni generis, 
et cretione sublata, 8. coast. de Arcad, Honor. y Teod. «Certis annorutn intcrva- 
Ills, in honorum possessiune materno hereditatis a patre posceuda aut succes-
sions amplectenda, iufantis fills ætatem, nostra auctoritate, prtescribiutus: ut 
sive maCarius, save túrdius filias fandi stnnat auspicia, infra septem anuos (eta-
Us ejus pater aut honoru possessionem imploret, aut qualihet actis testatione 
successi m onem amplectatur. Hac vero estate fi nita, Mhos edito beneficium petat, 
vet de successions suscipienda suam exponat voluntatem, etc..-- Compárese esta 
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vuelve å confundir en una misma condicion al infans y 
al infanti proximus, que los jurisconsultas habian en 
gran parte asimilado. Desde entonces la palabra in fans, 
pierde su primera significacion, su significacion técnica 
y rigurosa ; designa al menor de siete años , y. asi lo ha-
llamos consignado en una constitucion del mismo princi-
pe : « infanti, id est minori septem annis» (1). 
Esta última manera de considerar la edad del impú-
bero se ha introducido en la interpretacion general del 
derecho romano y en la jurisprudencia que de él han 
deducido las naciones modernas; el sentido real y primi-
tivo de las palabras, la sucesion histórica por que las ideas 
romanas habian progresado en este punto, han sido olvi-
dadas; y de aquí la opinion universalmente recibida: 
in fans es el impúbero hasta los siete años ; y 'por consi-
g uiente, el infanti proximus es el impúbero de siete á 
diez años y medio (diferencia moderna, que nunca fuó asi 
comprendida entre los romanos).---Lo que hay de parti-
cular es que los textos de los antiguos jurisconsultos se 
hallan insertos en las colecciones de Justiniano, con su 
significacion material y primitiva: in fans, qui fari non 
potest, el que no puede todavia hablar; in fanti proximus, 
el que se halla próximo á la edad en que no se habla. 
Nuestros dos párrafos están copiados testualmente de Ga-
yo, tales como este jurisconsulto los escribió en su tiem-
po (2). Y en fin , esto es bien notable , Teófilo en su 
paráfrasis de estos dos párrafos, continúa dándonos la an-
tigua significacion de infans, el que todavia está maman-
do, é infanti proximus, el que tiene de siete á ocho años. 
«Pupillorum enim alii..sunt infantes, veluti qui adhuc lac- 
constitucion con la que lieue el num. 4 en el mismo tibirlo del emperador Cons= 
tancio y la constitucion i de los emperadores Teodosio y Valentiniano, lib 4, 
tn. t , De cretione, eel bonoriun possessione. (t) Código Justiniano, 6 30. De jure delib. et de adeunda vel acquit.. lie-
redit. is const. de Teodos. y Valentinian. uSi infanti (id est, minor! septem minis) 
in potestate patris... hereditas sit derelicta. licebtt parentibus ejus, sub quo-
rum potestate est, adire ejus nomine hereditatem, vet bonorum possessionem 
petere... etc., 5. 4, si auteur septem anuos ætatis pupitlus excesserit, et pilote parente mortuo, in pupillari ætati fati mums impleverit: ea obtinere præci- 
ptmus, que veteribus contineutur Huila duhictate relicta, qui» pupiltus post impletos septem annos suai ætatin ipse adire hereditatem vet bonorum pos-
sessionem putero, consentiente parente, si sub ejus potestate sit, vet cum tu-Loris auctoritate, si sui juris sit, p03Sit... etc.». 
(2) Gay. Corn. 3. 6i. 107 y 103. 
TIT. XIX. DE LAS ESTIPULACIONES INUTILES. 	 255 
tant, aut his paulo majores: alii dicuntur proximi infanti 
ut qui recte loqui incipiunt: alii sullt  proximi pubertati. Et 
infans quidem stipulari non potest, propterea quad ne loqui 
quidem •possit. Neque is etiam qui proximus infanti est: 
qualis fuerit qui septimum aut octavum annum agit. Hic 
enim, quatnv4 verba pro ferre possit, id tatuen dijudicare 
non potest, quid sibi velint ea qua dicuntur» (1). Lo que 
prueba que en tiempo de Justiniano y á pesar de la cons-
titucion de Teodosio, especial para un caso particular, 
las ideas de los antiguos jurisconsultos no se hallaban to-
davia completamente abandonadas. 
Nec auctore quidem padre obligatur. Esto se refiere á 
una situacion diferente. Se trata, no del impúbero que es 
sui juris, y que por consiguiente se halla -bajo tutela, sino 
del que es hijo de familia y se halla bajo la potestad de su 
padre. El padre no se halla encargado, como el tutor , de 
completar con su asistencia la persona del hijo impúbero 
que tiene bajo su potestad .(auctor fieri) , pues segun los 
principios del derecho civil, la persona de este hijo se 
confundo con la propia. ,No puede tratarse de completar 
(augere) sino lo que ya existe en parte: mas el hijo de 
familia bajo la patria potestad no tiene personalidad. La 
auctoritas solo tiene verdaderamente lugar para los im-
púberos sui juris , y de parte de su tutor. . Por consi-
guiente , el hijo de familia impúbero puede , desde que 
ya no es in fans, estipular y adquirir para su padre. Pero 
no pudiendo tener lugar para él la auctoritas , hay im-
posibilidad de que se obligue por promesa. La regla se 
mantiene, aun cuando haya un peculio. Pero desde que 
se hace púbero, puede no solo estipular, sino tambien 
obligarse , segun lo que leemos dicho antes , p. 219: 
«Pupillus, licet exag ito faro: ca'.perit, recte stiputari potest, 
tamen si in parentlrpotestcte est , ne auctore quidem parre, 
obligatur, dice Gayo: pubes veto, qui in polestate est, 
proinde ac si paterfamilias obligati solet (2). 
(I) TFOrn,o, hit traduccion latina de Fabrot.—Nótese que los anotadores 
consideraban estay 
ic, 
 Teófilo como errores graves. (2) Dig. 45. 1. Nerb. obiá; 541. 5. 2. f. Gay.-Si se difiere una sucesion al hijo 
de familia impúbero, puéutu; según una conatitucion de Teodosio, hacer adicioá 
de ella con el consentimiento de su padre, bajo cuya potestad se  halla. Cod. 6. 
So. De jure delib, is. S. 4. const. de' Teod. y Valent. Pero no se trata.aqui de 
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XI. Si impossibilis conditio obli-
gationibus adjiciatur , nihil valet 
sttpulatio. Impossibilis autem con- 
ditio habetur, tui natura impedi- 
mento est quominus existat, ve-
luti si quis ita dixerit: SI DIGITO 
COELUâI ATTIGERO, DARE SPON- 
DES? At si ita stipuletur: SI nIGI- 
TO COELUM NON ATTIGERO, DARE 
SPONDES? pure ¡acta obligatio in- 
telligitùr, ideoque statim petere 
potest. 
I1. Si una condition imposible 
se pone en la obligation, la es 
tipulacion es nula. Por condiciot 
imposible se entiende aquella 
cuyo cumplimiento se opone Ie 
naturaleza como por ejemplo 
St TOCO AL CIELO CON EL DEDO 
RESPONDES DE D BIDE? Pero si lí 
estipulaciml se halla así concebí 
da: St NO TOCO AL CIELO CON El 
DEDO , RESPONDES DE DARME? h 
estipulacion se reputa pura y sim 
pie, y el pago puede pedirse a 
momento. 
Sabemos lo que es una condicion imposible; sabemo 
que en las disposiciones testamentarias, ya legados, 5t 
institucion, semejante condicion se considera como nt 
puesta, y que por consiguiente el legado o la institu-
cion subsisten como si fuesen puros y simples (t. 1, pa. 
 ginas 797 y 047). En los contratos por el contrario h 
condicion imposible anula el contrato. Esto es cierto nc 
solo respecto de la estipulacion : ((Sub impossibili condi• 
tione factam estipuiationem constat inutilem esse (1);» sin( 
aun para todos los contratos: «Non solum stipulatione. 
impossibili conditione adpl-icatce , nullius Inonienti sunt 
sed etiatn ceteri quoque contractos , veluti emptiones , loca 
tiones, impossibili conditione inierposita , ceque nullius mo 
menti surit (3).» En cuanto á la diferencia que bay entrelo 
efectos de la condicion imposible en las disposiciones tes - 
tamentarias y sus efectos en los contratos , sabemos que 
no sin controversia ha sido admitida esta jurisprudencia; 
que las dos escuelas de Proculeyanos y Sabinianos se ha-
llaban divididas en este punto: los primeros querian que 
la condicion imposible anulase las disposiciones testa-
mentarias lo mismo que los contratos•En fin , en cuanto 
á las razones de esta diferencia , sabemos que es dificil 
darlas concluyentes (vease sobre todo esto, t. 1, p. 797) 
y que el mismo Gayo , por Sabiniano que fuese. lo con 
auctoritas. El padre consiente, porque rigorosamente y segun el estricto de-
recho civil, es el el heredero por medio de su hijo; aunque la introduccion del 
peculio adventicio haya modificado este rigor de principios en cuanto a la ad-quisicion. 
(a) Dig. 44. 7. De obllg. et act. I. 1. 11. t. Gay. (2) Dig ib. si. f. Mecian. 
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besa : «Et sane vix idonea diversitatis ratio reddi po-
test (1) » Meciano . trata de dar una : «Qui in ea re, dice 
hablando de los contratos, qum ex duorum pluriumve con-
sensu agitur , omnium voluntas spectetur: : quorum procul 
dubio in hujusmodi actu tails cogilatio est , ut nihil agi 
existiment , apposita ea conditione quam sciant esse im-
possibilern (2).» Pero ¿ por qué se considera mas formal 
la voluntad del testador que solo ha dispuesto bajo una 
condicion imposible? Evidentemente esto solo se explica 
por el favor particular concedido á las instituciones de 
heredero, para que los ciudadanos no muriesen intesta-
dos, y por estension á todas las liberalidades testamen-
tarias. 
Lo que acabamos de decir se aplica igualmente á la 
condicion contraria á las leyes ó buenas costumbres. Con-
siderada como no puesta en los testamentos (t. 1 , pági-
na 797) , es una causa de nulidad en los contratos (3). 
Pure facta obligatio intelligitur: En efecto, aquí no 
hay verdaderamente condicion ; es decir , la eventuali-
dad de un caso futuro é incierto : es seguro que el es-
tipulante no tocará nunca al cielo. La estipulacion es 
Mil y al presente (utilis et priesens est) , dice Ulpiano, 
en expresiones que se refieren á las de nuestro texto (4).--
Pero será preciso no estender esta decision á la condicion 
impuesta al estipulante de no hacer alguna cosa contra-
ria a las leyes ó á las buenas costumbres : hay aqui una 
diferencia radical entre la condicion físicamente impo-
sible y la condicion ilícita. Por ejemplo : Prometes tú dar-
me cien sueldos de oro, si no incendio esta casa ó no inju-
rio á tal persona? La estipulacion es inútil. No puede 
estipularse un precio por abstenerse de un acto ilícito o 
inmoral : Si ob male ficium, ne Gat, promissuaz sit, nulla est 
obligatio ex hac conventione,» dice elegante y lacónicamen-
te el jurisconsulto Paulo (5). Esto seria lo que llaman 
los romanos estipular ex turpi causa (véase mas adelante, 
(1) Gay. Com . 3. 5. 99. 
(2) Dig. 44. 7. De oblig. et act., 31. f. Medan. 
(3) Dig. 45. t. Verb. ohl. 35. S t. Paul.: 137. 5. 6. f. Venul . 
(4) In. 7. f. Ulp. 
(51 Dig. 2. 14. De pacti:. 7. S. 3. f. Pip. 
Tomo H. 33 
 
258 BXPLICACION HISTORICA DE LA INSTITUTA. LIE. III. 
K. 
 23) . --Pero nada impide esti pular una suma para. el 
caso en que el promitente cometiese un acto ilicito ó in-
moral , pues semejante estipulacion , en vez de ser con-
traria á las buenas costumbres, es favorable á ellas, se-
gun los términos en que se halla concebida : ex bonis 
moribus concepta , dice Papiniano (I), pues amenaza á la 
accion ilicita con una especie de pena. Sin embargo , si 
las circunstancias le daban otro carácter, como por ejem-
plo, si era su parte en el producto de la accion ilicita ó 
el precio de su silencio ó su adhesion lo que el estipu-
lante se hacia prometer de esta manera , la estipulacion 
era nula como hecha ex turpi causa. 
XII. Item verborum obligatio 
inter absentes concepta inutilis 
est. Sed cum hoc materiam litium 
contentiosis hominibus præstabat, 
forte post tempus tales allegatio-
nes opponentibus; et non præsen-
tes esse vel se vel adversarios 
coos contendeutibus, ideo nostra 
constitutio propter celeritatem di-
rimendarum litíumintroducta est, 
quam ad Cæsarienses advocatus 
scripsimus : per quam disposui-
mus tales scripturas quæ præsto 
esse partes indicant, omnímodo 
esse credendas , nisi ipse qui ta-
libus utitur improbis allegationi-
bus, manifestissimis probationi-
bus vel per scripturasn vel per 
testes idoneos adprobaverit, in ip-
so toco die quo conficiebatur ins-
trumentum , sese vel adversariuín 
suum in a liis lotis esse. 
12. La obligacion por palabras 
no puede contraerse entre ausen-
tes. Mas como Rabia en esto un 
semillero de litigios para los hom-
bres amigos, de ellos, que des-
pues de largo tiempo oponían qui-
zá semejantes alegaciones, soste-
niendo que ellos o sus adversarios 
no se habian hallado presentes, 
hemos introducido, con el objeto 
de poner inmediatamente fin á 
dichos litigios, una constitution 
dirigida á los abogados de Cesarea, 
por la que decidimos que los escri-
tos que contengan indicacion de 
la presencia de 
 las partes merece-
rán entera fe, á menos que el 
que tenga la improbidad de re-
currir á tales medios, no pruebe 
del modo mas evidente, ya por 
escrito , ya por testigos dignos 
de este, que, 'durante todo el dia, 
en que se ha hecho el escrito, él 
Co su adversario se hallaban en 
otro lugar. 
El contrato verbal no puede tener lugar entre ausen-
tes ; el motivo es evidente , pues se forma hablándose las 
partes (utroque loquente) y entendiéndose reciprocamente: 
(1) Dig. 4s. 1. III. c. 1. E. Papin.-2. 54. De pactis. 50. F. Ulp.—Cod. 4. 5e. Si 
mancipium ita menierit, ne prostituatur.—El fragmento de Pomponio (Dig. 45. 
1. Verb. obi. 19) y la constitution de 
 Alejandro (Cod. s. 39. De inutil. sttput. 
e.;, relativos á un caso particular, el del divorcio y motivados por razones es- peciales, sirven de escepcíon pero no de obstáculo á este principio. 
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«Nec absens quidem : quoniam exaudire invicem deben t» (1). 
De donde se sigue que el hecho de un alibi era una obje- 
cion radical que podia oponerse al que invocase la exis-
tencia de semejante contrato. El texto nos expone las dis-
posiciones tomadas por una constitucion de Justiniano 
para impetlir el abuso de semejante medio y la frecuen-
cia de los litigios que eran su efecto.--El contrato ver-
bal no exige, por si mismo, ninguna escritura, ningun 
modo particular de,hacerlo constar. Se forma por la sim-
ple pronunciacion de las palabras: y desde entonces exis-
te. Pero en caso de denegacion , la parte interesada su-
ministrará la prueba de su existencia.--Para estar en el 
caso de hacer , siendo necesaria , esta prueba , pero solo 
como medio de prueba (2) , se puede extender un escrito 
que acredite lo que ha pasado, y que se llama instrutnen-
tum por excelencia, como el mejor modo de instruir acer-
ca de los hechos; ó tambien cautio, como una seguridad 
para el estipulante (véase General. del der. rom., p. 99). 
Hallamos en diversos textos escritos semejantes, extendi-
dos , ya por el promitente , ya regularmente por un escla-
vo , b por un liberto , y reconocidos como verdaderos por 
la firma del promitente ó de los testigos. «... .T antam pe-
cuniam dari stipulatus est Aulus Agerius , spopondit Nume-
rius Negidius , etc. (3) ;»--« Tot aureos recce dari stipulatus 
est Julius Carpus:  spopondimus ego Antoninus A chilleus et 
Cornelius Divus (4); »--« ... Eaque sic recta dari fieri , fide 
roganti Stich. o, servo Lucii Titii, promisit Callim achus; »--
«Stipulatus est Julius Zosas; spopondit Flavius Candidus 
dominus meus ; .subscripsit et dominus» (5).--0 bien , se 
puede recurrir testigos que asistan al acto, y puedan dar 
testimonio de él (6) ; ó en fin , á cualquiera otra especie de 
(t) Dig. 45. 1. Verb. obi. s. pr . f. Ulp.—Paul. Sent. 5. 7. 5. 2. 
	 ' 
(2) Dig. 22. 4. De fide instrumentos un. 4. f. Gay.: a Hunt enim de his scriptu 
rm, ut quod actum est, per eas facilius probari possit: et sine his antera valet 
quod actrnn est, si ha beat probationem.s Aunque estas palabras de Gayo no ha- 
yan sido especialmente escritas para la estipulacion, se las puede aplicar ella. 
(3) Tit. 29. S. 2. 
(4) Dig. 45. 2. Dc duob. reis coast. ti. S. 2. f. rapin. 
(51 Dig. 45. t. Verb. obi. 122. 5. I. f. Scevol.; 126.5. 2. f. Paul. Lo escrito, como 
puede verse por estos ejemplos en su integridad, principia por la narration de 
los hechos y por la indicacion exacta de las cosas prometidas. (e) Cod. 4. 21. De fide instrum. iS. const. de'Constantin —4. 19.. De probat. 12. 
const. de Diocl. y Maxim. 
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prueba.—El texto nos explica suficientemente las disposi-
ciones de Justiniano en cuanto a la fú que merece el escrito 
que acredita la estipulacion, y en cuanto a la imposibili-
dad de oponer despues a semejante escrito un alibi , á me-
nos que no se trate de una ausencia durante todo el dia 
de la estipulacion (coto eo die) , y que esta ausencia no se 
hallase acreditada por las pruebas mas claras y patentes 
(liquidis ac manifestissimis probationibus); ó mejor, por es-
crito (vel per scripturam) ; ó por testigos dignos de toda fe y 
sin ninguna tacha (vel per testes undique idoneos , et omni 
exceptione majores). Tales son los términos de la constitu-
cion de Justiniano (í). 
XIII. Post mortem suam dari 
sibi nemo stipulari poterat, non 
magis quant post ejus mortem a 
quo stipulabatur. Ac nec is qui in 
alicujus potestate est , post mor-
tem ejus stipulari poterat , quia 
patris vet dorini voce login ,vide-
tur. Sed et si quis ita stipuletur: 
PRIDIEQUAM MORTAR vet PRIDIE 
QUAM MORIERIS DABIS, inutili& 
erat stipulatio. Sed cum (ut jam 
dictum est) ex consensu contra-
hentium stipulationes valent, pla- 
cuit nobis etiara in Nunc juris 
articulum necessariam inducere 
emendationem'; ut sive post ¡Bor-
ten], sive pridie quam morietur 
stipulator sive promissor , stipula
-tio concepta est , valeat stipu-
latio. 
13. Ninguno podia estipular que 
se le diese despues de su muer-
te, ni tampoco despues de la muer-
te del promitente. Y aun el que 
se halla bajo la potestad de otro 
no puede estipular que se le da-
rá despues de la muerte de este 
último, porque se juzga que ha-
bla por boca de su padre de 
su señor. La estipulacion así con-
cebida: ¿ME DABAS LA VISPERA 
DE MI MUERTE ó LA VISPERA DE 
TU MUERTE? era igualmente inú-
til. Pero así, como ya hemos di-
cho , que del consentimiento de 
los contratantes procede la vali-
dez de las estipulaciones, hemos 
tenido á bien introducir en esta 
parte del derecho una necesaria 
correccion. En su consecuencia, 
concebida, ya para el tiempo pos-
terior á la muerte, ya para la vís-
pera de la muerte del éstipulan-
te ó del promitente, la estipula-
cion no será por eso menos vá- 
lida. 
Se trata aqui de algunas sutilezas excesivas de la juris-
prudencia romana. La estipulacion cuya action se difería 
hasta despues de la muerte, ya del estipulante: «dPosT 
MORTEM MEAM DAM SPONDES?» ya del promitente: «jQUÙM 
MORTUUS ERIS , DARI sPONDEs?» era nula. Y Gayo nos da 
Ot Esta constitution del aliso 531 se halla inserta en el Código: 8. 38. De con-
trah. et committ. atipul. 14. 
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la razon : «Nam inelegans esse vissum est ex heredes persona 
incipere obligationem (1)» ; motivo que se nos habia ya 
dado en el Código, por la constitucion de Justiniano : «Ab 
heredibus enim incipere actiones, vel contra heredes, veteres 
non concedebant» (2). Había parecido á los antiguos falto de 
elegancia , es decir , contraria al Orden regular , admitir 
como válidas, acciones que solo eran creadas para princi-
piar , ya en pro , ya en contra de los herederos. Sin em-
bargo , bajo la antigua jurisprudencia, se habia evita-
do en parte la aplicacion de esta regla , con el auxilio de 
un adjunto particular, llamado adstipulator, que se daba 
en la estipulacion , como ya hemos dicho , p. 205 , y del 
que trataremos en breve circunstanciadamente. Pero Jus-
tiniano suprime la misma regla ; y decide que las acciones 
puedan principiar en la persona de los herederos , ya por 
ellos, ya contra ellos: «Ut liceat ab heredibus et contra 
heredes incipere actiones ; ne propter nimiatn subtilitatem 
ve b^orum; la.titudovoluntatiscontráhentiumimpediatur » (3). 
En su consecuencia las estipulaciones de que se trata 
fueron en adelante válidas. 
Nec is qui in.alicujus potestate est. El esclavo no podia 
estipular así : ¿PROMETES DAR DESPUES DE LA MUERTE DE MI . 
SEÑOR! Ni el hijo de familia...: ¿DESPUÉS DE LA MUERTE DE 
MI PADRE? pues la estipulacion adquirida al padre de fa-
milia no producirla accion sino despues de su muerte. La 
reforma de Justiniano se aplica á este caso , lo mismo quo 
al otro. 
¿PRIDIE QUAM MORIAR? vel ¿PRIME QUAM MORIERIS? Era 
una consecuencia todavia mas sutil de la sutileza anterior. 
Gayo nos manifiesta el motivo de la nulidad en este caso: 
«Quia non potest aliter intelligi pridie quam aliquis morie-
tur , quam si mors secuta sit : rursus morte secuta, in pree-
teritum reducitur stipulatio, e^^ quodammodo talis est: GTHERE-
Di MEO DARI SPONDES? Quce sane intttilis est)) (4). Decision 
que por lo demas no le parecia apenas razonable : « Quod 
(i) Gay. Com. 3. 5. too. (2) Cod. 4. it. Ut actiones et ab heredibus et contra heredes incipiant. consti-
tucion única. (3) Cod. ib.-Y tambien Cod. 8. 38. De contrah. et comm.  stip. ii. const. de Justinian. 
(4) Gay. Com. 3. 5. 100. 
i 
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non preciosa ratione receptum videtur,» dice en otra par-
te (1). Por consecuencia de la constitucion de Justiniano, 
esta segunda sutileza desapareció con la primera.--Por lo 
demas, ya hemos visto los mismos principios; y los hemos 
explicado, al tratar de los legados (t. 1 , p. 949). 
XIV. Item si quis ita stipulatus 
erat, ¿ St NAVIS EX ASIA VENE-
RIT, HODIE DARE SPONDES? 111u-
tilis Prit stipulatio, quia præpos-
tere concepta est. Sed cum Leo, 
inclytæ recordationis, in dotibus 
eandem stipulationem quæ præ-
postera nuncupatur, non esse re-
jiciendam existunavit , nobis pla-
cuit et huic perfectum robur ac-
commodare : ut non solum in 
dotibus, sed etiam in omnibus va-
leat hujusmodi conceptio stipula-
tionis. 
14. Una estipulacion semejan-
te: SI TAL NAVIO LLEGA DE ASIA, 
¿PROMETES DARME HOY? seria inú-
til , porque se halla concebida de 
una manera prepóstera. Pero ha-
biendo querido Leon , de gloriosa 
memoria, que semejante estipu-
lacion , llamada prepóstera, no 
fuese rechazada en materia de do-
te, hemos tenido á bien darle  to 
 da  la fuerza necesaria : de tal ma-
nera que sea válida no solo en 
las dotes, sino tambien en cual-
quiera otra materia. 
La nulidad de la estipulacion hecha bajo una condi-
cion prepóstera, es decir, en la que se ha puesto antes 
(prce) , lo que debia estar despues (post) , procedia , en la 
antigua jurisprudencia , de una excesiva y rigurosa apre-
ciacion de las palabras. El carácter especial de semejante 
estipulacion consiste en que el término fijado para el pa-
go es anterior al cumplimiento de la condicion ; se prome-
te pagar antes de estar obligado á ello : « a1PROMETES DARME 
HOY , SI TAL NAVE LLEGA DESPUES? Justiniano no se fija ya 
en la irregularidad de las palabras ; extiende á los testa- 
mentos y á todos los contratos lo que el emperador Leon 
habia ya hecho, por una concesion especial, en materia de 
dotes. Por consiguiente, el acto será válido, pero el pago 
no podrá demandarse sino despues del cumplimiento de la 
condicion : «exactione videlicet post conditionem vel diem 
competente (2). 
XV. Ita autem concepta stipu- 
	 15. Una estipulacion así hecha, 
latio, veluti si Titius dicat: ¿Cum como si Ticio dijese: ¿PROMETES 
(
t) Gay. COm . 2. 5. 232. 2 Cod. S. 23. De testara. 25. const. de Justinian.—El sentido racional que po-
dría darse á la estipulacion prepóstera, en la intencion de las partes, no seria 
que, cura liéndose con posterioridad la condicion, el pago se efectuaria, tanto para los frutos 6 en los intereses, cuanto en los demas accesorios, como si este 
pago hubiese debido hacerse en el mismo dia de la estipulacion. 
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MORIAR, DARE SPONDES? eel ¿CUM DARME CUANDO YO MUERA , Ó 
)IOR1ERIS? et apud ve:eres utilis CUANDO TU MUERAS? era válida 
era t, et nunc valet. 	 entre los antiguos, y lo es toda- 
vía hoy. 
r 
Distincion sutil entre el momento mismo de la muerte, 
CUM MORIAR, CUM MORIERIS ; t el tiempo posterior á la 
muerte, POST MORTEM MEAM, CUM MORTUUS ERIS. En el 
primer caso debia tener origen la accion , ya para el es-
tipulante , ya contra el promitente , en su persona misma 
y en vida de ellos : porque en el momento que se muere, 
se vive todavía : Non post mortem... sed ultimo vitce tempo-
re ,» dice Gayo (1). Por consiguiente la estipulacion será 
válida (2). Ya hemos dado la misma explicacion en mate-
ria de legados (t. 1, p. 949). 
XVI. Item post mortem alte- 
	 16. Del mismo modo; la estipu- 
rius , recte stipulatur. 
	 lacion que se di despues de la 
muerte de un tercero , es válida. 
La regla que habia hecho prohibir por la antigua ju-
risprudencia las estipulaciones POST MORTEM MEAM , t5 POST 
MORTEM TUAM , era aqui inaplicable. La muerte de un 
tercero formaba un termino incierto, que nada impedia 
agregar á una estipulacion. 
XVII. Si scriptum in instru• 	 17. Si se halla escrito en el 
mento fuerit promississe aliquem, instrumento 
 que una persona ha 
perinde habetur ac si interroga- prometido, es considerada esta co-
tione præcedente responsum sit. mo habiendo respondido á una 
interrogacion anterior. 
Este párrafo es la reproduccion literal de un fragmen-
to de las Sentencias de Paulo (3). Aqui el escrito enuncia 
de un modo preciso, como aquellos de que hemos dado 
ejemplos poco antes, p. 258 , los dos actos que constituyen 
el contrato verbal , á saber, la interrogacion y la prome-
sa. Enuncia simplemente que tal persona ha prometido; 
pero se comprende por esto, como subentido, que la inter- 
(i)Gay. Co rn . 2. 5.232. —El texto del Com. s. s. too, relativo á este punto , se halla 
 evidentemente alterado. (2) Dig. 45. I. verb. obi. 45. 55. t y 3. f. Ulp.-12. 6. De condiet. indeb. 17. f. Ulp. 
(3) Paul. Sent. 5. 7. 5. 2. 
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rogacion anterior ha tenido lugar : « intelligendum etiam 
prcecessisse verba stipulationis ,» dice Paulo (1).--« Creden-
dum est prceccdentem stipulationem vocero spondentis "subse-
cutam esse ,» dice una constitucion de Severo y Antoni-
no (2). Las solemnidades requeridas se consideran como 
cumplidas, desde el momento que el resultado juridico, 
que formaba el objeto final de ellas, se enuncia en el es-
crito (3): salvo, sin embargo, el derecho de suministrar 
prueba de lo contrario (4). 
XVIII. Quoties plures res una 
stipulatione comprehenduntur, si 
gulden) promissor simpliciter res- 
pondeant: DARE SPONDEO , prop-
ter omnes tenetur. Si vero imam 
ex his, vel quasdam daturum se 
responderit, obligatio in iis pro 
quibus spoponderit contrahitur. 
Ex pluribus enim stipulationibus 
tipa vel quaedam videntur esse per-
fect : singulas enim res stipule-
ri , et ad stngulas respondere de- 
bemus. 
18. Cuando muchas cosas se ha-
llan comprendidas en una sola 
estipulacion , si el promitente res-
ponde simplemente : PROMETO 
DAR , se halla ligado con respecto 
a - todas. Pero si responde que da-
ra una, ó que dará algunas de 
dichas cosas , la obligacion solo 
se contrae en las cosas conteni-
das en su respuesta. En efecto, de 
las diversas estipulaciones conte-
nidas en la interrogacion, se juz-
ga que el promitente no comple-
ta mas que una ó algunas ; por-
que para cada objeto se necesitan 
la estipulacion y la respuesta. 
Es preciso comparar este párrafo con el . 5 que pre-
cede, y distinguir bien las diferencias que separan los ca-
sos á que ellos se refieren. Aqui hay en la estipulacion mu-
chos objetos distintos, lo que forma verdaderamente tantas 
estipulaciones cuantos son los objetos : «Scire debemus in 
stipulationibus tot esse stipulationes quot species. »--« At si 
quin illud et illud stipulatus sit , tot stipulationes sunt quot 
corpora» (5). Mas, siendo distintas estas estipulaciones, 
su resultado lo es tambien : las unas pueden ser nulas y 
las otras válidas. LTSTICIIUM , PAMPHILUM ET EROTEM DARE 
SPONDES? SPONDEO: los tres esclavos se deben, porque sien- 
(1) Dig. 45. 1. Verb. oblig. 134. 8. 2. f. Paul. 
(2) Cod. 34. 38. De contrate. et com an . stip. s. const. de Sever. y Ant. - (3) Lig. 45. 1. Verb, obl. 30. F. UIp. (4) Dig. 2. 54. De pactis. 7. 1. 12. F. Ulp • aQuod fere novissima partepactorum 
ita soler tamed, rogavit Titius, spopondit Maevius • /wee verba non tantum pac- 
tionis loco acctpiuntur, sed etiam stipulationis. Ideoque ex stipulatu nascitut 
actio nisi contrarium specialiter adprobetur, quod non animo stipulantiutn hot factum est, sed tantum pacisceutiurn.» (s) nit_ 15 f t'•rA "ad 90 nn v as 8 111n 
(I) Ib. 83. S. 4. 8. Paul. 
(2) Dig. 45. 1. Verb. obl. 83. I. 2. P. Ulp, 
Tollo II. 34 
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do general la promesa, se aplica á cada uno de ellos; STI-
CHUM DARE SPONDEO , Estico solo se debe; los otros dos no, 
porque la interrogacion, respecto de ellos, ha quedado sin 
respuesta. « Videris enim ad unam ex stipulationibus res-
pondisse» (1).--Pero si se estipulan objetos distintos de un 
modo alternativo , el uno ó el otro : ¿ST1dnu I AUT PAMPHI-
LIM DARE SPONDES? no hay mas que una sola estipulacion 
de una naturaleza particular, una estipulacion alternati-
va. Si, pues, el promitente no responde mas que por uno 
solo : STICHUM SPONDEO , varia la forma de la obligacion, 
lo mismo que el que, interrogado bajo condicion, respon-
de dar pura y simplemente: desde entonces nos hallamos 
en el caso del . 5 ; la estipulacion es inútil (2). 
XIX. Alteri stipulari (ut supra 
dictum est) nemo potest. Inven-
tæ suet enim liujusmodi obliga-
tiones ad hoc ut unusquisque si-
bi adquirat quod sua interest: ce
-terum ut alii detur, nihil interest
stipulatoris. Plane si quis relit hoc 
facere , peenam stipulari conve-
niet , ut nisi ita factum sit ut 
comprehensum est, committatur 
poenæ stipulatio etiam el cujus ni-
hil interest. Pcenam enim quum 
stipulatur quis , non illud inspi-
citur quid interest ejus , sed quæ 
sit quantitas in conditione stipu-
lationis. Ergo , si quis stipuletur 
TITIO DARI, nihil agit; sed si ad-
diderit poenam : ¿ NISI DEDERIS, 
TOT ÁUREOS DARE SPONDES? tune 
committitur stipulatio. 
XX. Sed et si quis stipuletur 
alti, cum ejus interesset, placuit 
stipulationem valere. Nin si is 
qui pupilli tutelam administrare, 
coeperat , cessit administratione 
19. Ninguno puede, como he- 
mos dicho nias arriba, estipular 
para otro. En efecto , esta forma 
de obligacion ha sido imaginada 
solo para que cada uno adquiera 
lo que tiene interés en adquirir; 
mas en que se dé á otro , el esti-
pulante no tiene ningun interés. 
Sin embargo, si se quiere hacer 
una estipulacion semejante, es 
preciso estipular una pena, de tal 
maneraque si el promitente no 
ejecuta lo que ha dicho , la estipu-
lacion de la pena se realiza aun pa-
ra aquel que no tenia ningun in-
terés en la ejecucion. En efecto, 
cuando alguno estipula alguna pe- 
na, no se considera cuál es su in-
terés , sino á qué asciende la cláu-
sula penal. Si , pues, alguno esti-
pula QUE SE DABA A Tim o, el acto 
es nulo; pero si añade esta pena: 
Y POR NO HACERLO, ¿RESPONDES 
TU DE DARME TANTO? la, estipu- 
lacion produce obligacion. 
20. Pero si alguno estipula para 
otro teniendo en ello interés, la es-
tipulacion ha sido reconocida co-
mo válida. En efecto, si el que 
habia dado principio á la adminis- 
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cotutori suo , et stipulatus est rem 
pupilli salvain fore ; quoniam in-
terest stipulatoris fieri quod stipu-
latos est, cum obligatus futurus 
esset pupillo si male gesserit, tenet 
obligatio. Ergo et si quis procura
-tori suo dari stipulatus sit , stipu-
latio vires habebit. Et si creditori 
dari stipulatus sit, quod sua inte-
rest, ne forte vel peena committa-
tur, vet preedia distrahantur quæ 
pignori erant, valet stipulatio. 
XXI. Versa vice , qui alium 
facturum promisit videtur in ea 
esse causa ut non teneatur; nisi 
pcenam ipse promiserit.  
tracion de una tutela , cede está 
administracion á su cotutor, y es-. 
tipula de él que los bienes del pu-
pilo serán custodiados y salvos, co-
mo el estipulante tiene interés en 
que sea así, porque es responsa-
ble al pupilo de la mala adminis-
tracion , la estipulacion es válida. 
Lo mismo sucede ,si alguno esti-
pula que sedará á su procurador; 
ó bien aun á su acreedor , por-
que el estipulante tiene en ello in-
terés, para evitar, por ejemplo, que 
se incurra en una cláusula penal, 
6 que los fundos dados en prenda 
sean vendido. 
21. En sentido contrario , el 
que promete que otro hará no es-
ta obligado , a menos que él mis-
mo haya prometido la pena. 
Estos tres párrafos se hallan suficientemente explica-
dos por toda la teoria que hemos expuesto , p. 237 
y sig.--Debe observarse , en el 20 , el interés que tie -. 
ne el tutor que cede la administracion á su cotutor, de 
estipular de este ultimo rem pupilli salvara fore, pues los 
tutores son todos responsables , y se hallan obligados por 
la accion de tutela á responder unos por otros de la admi-
nistracion (t. t , p. 419 , 1). Del mismo modo es evi-
dente el interés que tiene el que estipula que se ha de 
dar á su procurador ó á su acreedor (1). 
XXII. Item nemo rem suam fu-
turain in eum casum quo sua sit 
utiliter stipulator. 
22. Ninguno puede válidamente 
estipular la cosa que debe de ser 
suya algun dia , para el caso en 
que ella lo llegue á ser. 
Es una regla de simple razon , que no se puede trans-
ferir la creacion de un derecho á una época en que su 
existencia sera 
 legalmente imposible, ni al cumplimien-
to de una condicion, que lo hará legalmente imposible (2). 
XXIII. Si de alia re stipulator 	 23. Si el estipulante ha tenido 
senserit, de alia promissor, pe- en la intencion una cosa, y el pro- 
rinde hulla contrahitur obligatio, mitente otra , no hay mas obti- 
(i) Dig. 45. 1. Verb, ob[. 38. Si. 20, 21, 22 y 23. F. Ulp.; 118. 1. 2. F. Papin. (2) 1h. 87. F. Paul.—Cod. 5. 3. Dedonat.ante nupt. 4. eonst. de Gordian. 
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ac si ad interrogatum responsum 
non esset; veluti, si hominem 
Stichum a te quis stipulatus fue-
rit , tu de Pamphilo senseris quern 
Stichum vocari credideris. 
gacion que sino hubiese tenido 
respuesta á la pregunta; por ejem-
plo, si alguno ha estipulado de ti 
Estico, y tú has tenido en la in-
tencion á Panfilo, que tú creías 
llamarse Estico. • 
Es el caso examinar aqui la funcion que ejerce la vo-
luntad , el consentimiento , en el contrato por estipula-
cion.--El primer principio de este contrato, como de cual-
quiera otro, se halla sin duda alguna en la conformidad 
de voluntad entre las partes, y en su mutuo consenti-
miento : «Stipulatio ex utriusque consensu valet,» dice 
Paulo; «ex utriusque consensu perficitur ,» dice Venule-
yo (1). Pero la causa civil de obligacion es la pronuncia-
cion de las palabras que expresan este consentimiento en 
una interrogacion por una parte, y una respuesta confor-
me por la otra. Mas , si hay error entre las partes , ¿ que 
se decidirá? Los jurisconsultos romanos consideran como 
axioma de derecha esta verdad : «Non videntur qui errant 
consentire» (2) ; de donde'se deduce la consecuencia ge-
neral de que en todos los contratos, ya de buena fe, ya aun 
de estricto derecho , el error es una causa de nulidad (3). 
Pero hay muchas diferencias en el error ; puede recaer 
sobre puntos bien diferentes: ¿cuál producirá nulidad? 
¿en cuál dejará de producir este efecto? Esta delicada cues-
tion no se considera , en el derecho romano , de la misma 
manera en todos los contratos. Se halla resuelta en unos 
con mas latitud que en otros, segun su diversa naturaleza. 
En la estipulacion , en que el consentimiento, para obli-
gar , debe hallarse , por decirlo asi , materializado en la 
pronunciacion de las palabras, lo mismo sucede que en el 
error que lleva consigo la nulidad : es preciso que sea este 
un error material, que recaiga sobre el mismo cuerpo, so-
bre el individuo (species) 6 sobre el gCnero (genus) estipula-
dos y prometidos ; en una palabra , como dice nuestro tex-
to, de alia re. Por consecuencia de un error, debemos 
(i) Dig. 45. 1. Verb. obi. 83. S. t. F. Paul.; tar. 5. t. fr. Venuley. (2) Dig. 50. 17. De reed. jur. 116. 5. 2. F. Ulp. (3) Dig. 44. 7. De oblig. et act. 57. F. Pomp.: a In omnibus negoti s contrahen-dis, save bona fidei sint, sive non sins, si error aliquis intervenu, ut aliad sen
-tiat, (puta) qui emit aut qui conducit, aliud qui cran eo contrahit: nihil valet 
quod acti sit.. 
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tener presente , vos Pánfilo , yo tstico ; vos tal caballo , yo 
tal otro ; vos vino , yo aceite. « Si hominem stipulatus 
sim, et ego de alio sensero , tu de alio : nihil acti erit; 
nam stipulatio ex utriusque consensu perficilur» (1). Pero 
desde el momento que hay Inútuo asentimiento acerca del 
cuerpo , aunque haya error en la sustancia, por ejemplo, 
del cobre tomado por oro, el contrato verbal es válido, sal-
vo los remedios pretorianos , si hay lugar á ellos (2).--El 
dolo (dolus malus: véase General. del derecho fiom., p. 95), 
á menos que no hubiese producido error acerca del cuer-
po mismo de la cosa , en cuyo caso se vendría á parar en 
la regla anterior , el dolo no es causa de nulidad de la es-
tipulacion ; el consentimiento y las palabras se encuen-
tran en ella ; luego existe la obligacion : salvos igualmen-
te los recursos pretorianos, para impedir las consecuen-
cias contrarias A la equidad. «Si quis, cum.  aliter cónvenisset 
obligari , aliter per machinationenz obligatus est : erit qui-
dem subtilitati juris obstrictus . ; sed doli exceptione uti 
potest» (3). La misma violencia (vis, metus: véase Gene-
ral. del der. rom., p. 96) no es causa de nulidad de la esti-
pulacion; los jurisconsultos romanos reconocian que nada 
es mas contrario á la voluntad y al consentimiento, que la 
violencia (4); sin embargo, cuando se trataba de un acto de 
derecho civil, realizado con violencia, decian: Lamen coac-
tus volui, y este acto producia sus efectos civiles (5); lo que 
es menester no atribuir solo al influjo de la filosofía estói-
ca y al desprecio con que esta miraba el dolor ó el temor, 
sino á los principios rigurosos y formalistas del antiguo 
derecho romano. La filosofía y el derecho de gentes hicie-
ron intervenir los medios pretorianos para poner remedio 
á estos rigores.. Asi , el contrato verbal formado por efecto 
(i) Dig. 45. 1. Verb. obi. 137. 5. I. f. Venuley. • 83. S. i. f. Paul. 
(2) lb. 22. f. Paul.: Si« id quod aurum pufabam, cum a's esset, stipulatus de 
te fuero tenebris mihi hujus æris nomine: quonianz in copo•e consenserimus. 
Sed ex doli mali clausula tecuzn again, Si sctens me fefelteris. e —NO sucedía lo 
mismo en la venta, al menos segun opinion de ciertos jurisconsultos. Dig. 18. 1. 
De contrah. empt. 9. S. 2. f. Ulp. 
(3) lb. 36. f. Ulp. 
(4) Dig. 50. 17. De regul. fur. 11s. pr . f. Ulp.: «Nihil consensui tarn cortrariutn 
est, que et bon( fdei judicia sustinet, guara vis atque metus.»—Dig. 4. 2. Quod 
met. cans. 1. f. Ulp. «... propter necessitatem imposztam contrariara voluntati.» 
(5) Dig. 4. 2. Quod tnet, taus. 21.5. 5. f. Paul. «Quia quatnvis, si liberutn esset, 
noluissem, tauten coactus volui. n 
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de la violencia, será válido, salvo los recursos concedidos 
por el pretor. «Dolo, vel metu adhibito, actio quidem nas-
citur; si subdita stipulatio sit : per doli mali tamen vel me-
tus exceptionem summoveri petitio debet» (1). 
XXIV. Quod turpi ex causa 
promissum est, veluti si-quis ho-
micidium vel sacrilegium se fac-
turum promittat, non valet. 
24. La promesa hecha por una 
causa vergonzosa, por ejemplo, 
la de cometer un homicidio o un 
sacrilegio, es nula. 
Turpi ex causa : Sea queda estipulacion tenga directa-
mente por objeto un hecho ilicito ó inmoral que haya de 
cometerse, ó un deber que se haya de omitir: Sea que 
teniendo por objeto una suma de dinero , ó cualquiera 
otra cosa `que pueda ser válidamente estipulada, se halle 
motivada en semejantes hechos cumplidos ó que hayan 
de cumplirse: «Generaliter novimus, turpes stipulationes 
nullius esse momenti» (2) ;--«Si flagitii faciendi vel facti 
causa concepta sit stipulatio , ab initio non valet» (3): 0 sea, 
en fin , que estos hechos entren como condicion en la esti-
pulacion , segun lo que hemos explicado al tratar de las 
condiciones contrarias á las leyes ó á las buenas costum- 
bres (p. 257). 
XXV. Cum quis sub alittua con-
ditione stipulatus fuerit, hcet an-
te conditionem decesserit, postea 
existente conditione, heres ejus 
agere potest. Idem est et ex pro-
mtssoris parte. 
25. En una estipulacion condi-
cional, aunque el estipulante mue-
ra antes de cumplirse la condicion, 
desde que el cumplimiento de ella, 
aun posterior, ha tenido lugar, el 
heredero puede gestionar. Lo mis-
mo se entiende por parte del pro-
mitente. 
Este principio nos es conocido; sabemos que en los 
contratos, aun en caso de obligacion condicional, el dere- 
cho, por eventual que sea, se fija en la persona de los con-
tratantes , en la epoca del contrato, y cuyo derecho lo 
adquiere uno y se impone á otro; por consiguiente, es 
transmisible á sus herederos, á menos que se  oponga á ello 
su particular naturaleza (p. 195). 
(4 Cod. 8.39. De inutil. sap. 5. const. de Dioclec. y Maxim.-8. 38: De cone. 
etco,nen. stip. 9. const. de Dioclec..y Maxim. (2) Dig. 45. 1. Verb. obl. 26. f. Ulp. v 07 f. Pomp. (3) Ib. 123. f. Papin. 
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XXVI. Qui hoc anuo aut hoc 
mense dari stipulatus est, nisi om-
nibus partibus anni vel mensis 
præteritis, non recte petet. 
XXVII. Si fundum dari stipu-
leras vel hominem , non poteris 
continuo agere, nisi tantum spa-
tium præterierit quo traditio ^ieri 
possit. 
DE LA INSTITUTA. LIB. IIT. 
26. El que ha estipulado que 
se le dará una cosa en tal año. o en 
tal nies , no puede pedirla regu-
larmente hasta que ya hayan 
transcurrido todas las partes del 
año ó del mes. 
27. Si estipulas la dacion de un 
fundo ó de un esclavo , no puedes 
proceder inmediatamente : es pre-
ciso que haya transcurrido el tiem-
po necesario para poder verificar 
la tradicion. 
Las reglas contenidas en estos párrafos nos son ya 
conocidas, por lo que hemos visto (tit. 15, 2, p. 137) 
acerca de las estipulaciones por término. 
Concluiremos con una observacion capital en esta ma-
teria. La causa productora de obligacion en el contrato 
verbal , segun el derecho civil de los Romanos , son las 
palabras mismas (verbis obligatio). No hay que'molestarse 
para saber en qué ocasion y por qué motivo el promitente 
ha hecho su promesa; si algun hecho anterior, ó alguna 
intencion de liberalidad , ó algun compromiso contraido 
con él , motiva y justifica racionalmente la obligacion que 
ha contraido. Las palabras han sido pronunciadas, la pro-
mesa ha sido hecha: luego la obligacion existe; y por el 
contenido de las palabras es preciso juzgarla y determinar-
la. Tal es el estricto derecho civil de los Romanos ; la for-
ma, las verba constituyen la causa ju •idica de la obliga-
cion.--Sin embargo , de hecho , estas palabras no han 
intervenido, ni el promitente ha hecho la promesa, sino 
por un motivo cualquiera. 0 habia que cumplir alguna 
obligacion anterior, que reparar algun daño, que indem-
nizar alguna ventaja por él obtenida b que habia de obte-
ner; 6 bien el estipulante, por su parte, se ha obligado á 
alguna Cosa con 61; ó en fin ,'ha querido ejecutar un acto 
de liberalidad : estos son los motivos de hecho , las causas 
racionales que han podido determinar y  que justifican su 
obligacion. Frecuentemente, con ocasion de préstamos 
de consumo (mutuum) , y sobre todo de préstamos de di-
nero se hacian las estipulaciones. El dinero se contaba , y 
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la estipulacion se hacia inmediatamente despues (1); ó bien  
se hacia antes la estipulacion, y despues se contaban las es-
pecies. El escrito (cautio) redactado para acreditar la esti-
pulacion , principiaba generalmente por la exposicion de  
las circunstancias que la habian motivado (p. 259, nota 1).  
Pero es preciso no confundir estas causas de hecho, causas  
puramente racionales, con la causa juridica, con la causa  
productora de la obligacion : d saber , en el contrato ver-
bal la pronunciacion de las palabras. El derecho civil solo  
considera esta última.--Sin embargo , la filosofia de los  
jurisconsultos y la equidad pretoriana fijaron la atencion  
en las demas. Se reconoció como injusto que el promiten-
te quedase ligado cuando la estipulacion habia tenido lu-
gar sin causa , ó , por mejor decir , cuando el hecho por  
el cual se habia verificado era falso ó no habia ocurrido:  
por ejemplo, cuando el estipulante no habia contado las  
especies prometidas por aquel'y estipuladas antes. En se-
mejantes casos, segun el derecho estricto, en virtud de  
las solas palabras existe la obligacion; pero por beneficio  
de la excepcion se darás al promitente el medio de defen-
derse contra la accion del acreedor (2). La causa real , la  
causa filosófica y racional de la obligación , aparece y  
muestra tendencia de pretender sustituirse á la causa for-
malista del derecho civil. 
 
(i) Dig. 46. 2. De novationibus. 6. S. I. f. Ulp.: «Cum pecuniam mutuam dedil 
quis sine stipulatione , et ex continenti fecit stipulationem, unus contractus est: 
idem erit dicendum, et si ante stipulatio facta est, inox pecunia nuhierata sit.»-
7. f. Pompon.: «Cum enim pecunia mutua data stipulamur, non puto obligatio-
nem numeratione nasci, et deinde ea rn stipulatione novari, quia id agitur, ut 
sola stipulatio teneat; (et) magis implendae stipulationis gratia uumeratio intelli-
genda est fiers.» 
 
121 Dig. 44. 4. De doll mati except. 2. s. 3. f. Ulp.: a Si quis sine causa ab ali-
quo fuero stipulatus, deinde ex ea stipulatione expperiatur: exceptio utique doll 
malt el nocebit. Licet enim eo tem pore , quo stipulibatur, nihil dolo malo admi-
serit, tamen dicendum est, eum , cum litem contestatur, dolo facere qui perse-
veret ex ea stipulatione petere. Et si, cum interponeretur, justam causam bahuit, 
Lamen nunc nullam idoneam causam hahere videtur. Proinde et si crediturus pe-
cuniarn stipulatus est, nec credidit; et si certa fuit causa stipulationis, qum La-
men aut non est seenta, aut finita est: dicendum erit nocere exceptionem.»-
Dig. 12. i. De reb. credit. 30. f.'Paul.: «Oui pecuniam creditam accepturus, spo-
pondit creditori futuro, in potestate babel, ne accipiendo, se (ei) obstringat.» (En el sentido de que se halla ligado segun el derecho estricto, pero que si no 
recibe las especies, tendrá la escepcion.)—Cod. 4. 3. De non nu,nerata pecunia. 
9. const. de Dioclec. y Maxim. «Cum ultra hoc quod accepit, re obligan neminem 
posse coustet, et si stipulatione interposita placita creditor non dederit: in fac- 
tum (esse) dandam exceptionem convenit: ^ .ib. 4, tit. 13, 0. 2. 
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De las estipulaciones y promesas accesorias á una estipu-
lacion y á una promesa principales : —0 de los ads-
tipuladores (adstipulatores) , y de los adpromitentes 
(adpromissores). 
Ya hemos visto (p. 203), que el mecanismo del con-
trato verbal entre los Romanos, era tal , que, para un 
mismo objeto de obligacion, podian intervenir, ya muchos 
estipulantes, ya muchos promitentes ;--Que las interroga-
ciones y las respuestas podian combinarse y ligarse entre 
si, de modo que no formasen mas que un todo, un solo 
contrato verbal : en cuyo caso habla coestipulantes (co-rei 
stipulandi) , y copromitentes (co-rei promittendi) ;--0 bien 
que podian ser distintas, de modo que formasen un con-
trato principal por palabras , y contratos verbales acce-
sorios , que interviniesen para asegurar y fortificar los 
efectos del primero: lo que.constituye adstipulantes (adsti-
pulatores), ó adpromitentes (adpromissores) (I). En el pri-
mer caso, es estipular ó prometer conjuntamente con otro 
(cum alio); en el segundo, es estipular ó prometer acceso-
riamente á otro (ad), y por otro (pro alio). Hay un carácter 
comun á estas últimas estipulaciones ú obligaciones, cuales 
son que todas ellas son partes accesorias del contrato prin-
cipal: «Nam ut adstipulatores, ita et horum obligatio acces-
sio est principales obligationis ,» _dice Gayo (2) ; y que to-
das tienen por objeto facilitar, fortificar b asegurar los 
efectos de aquel contrato ; y en fin , y como consecuen-
cia de lo dicho , que no pueden recaer sobre un objeto di-
ferente (3). El caso de los co-rei ya ha sido tratado por 
nosotros; ahora nos ocuparemos'del segundo. 
Del adstipulador (adstipulator). 
Podia ser útil al estipulante que la accion que resulta-
se de la estipulacion no se limitase exclusivamente á su 
persona; que otra persona distinta , en quien tuviese to- 
(l) Véase la palabra general de adpromissores, en un fragmento de Pompo-
nio Dig. 45. 1. Yerb. obi. 5. 5. 2. F. Pomp. (2) Gay. Com . 3. 5. 126. 
(3) lb. 55. 113 y 126. 
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da confianza , fuese revestido de ella , pudiese ejercitarla 
y recibir ó exigir el pago por cuenta suya. Los casos de 
viaje, de ausencia, de inaptitud para los negocios, ó de 
deseo de no encargarse personalmente de ellos, motivaban 
suficientemente este útil pensamiento. Mas el rigor del 
principio primitivo se oponia á que se pudiese verificar 
esto por medio de una procuracion , pues no se podia liti-
gar por procurador. Cuando posteriormente se admitió es-
ta facultad, fue solo con seguridades y formas mas emba-
razosas en el litigio. Por otra parte, el principio de que 
el derecho y la accion resultantes de la estipulacion se 
hallaban exclusivamente ligados á la persona del que ha-
bia pronunciado las palabras, se conservaba alli fijo. De 
este mismo principio se tomó el medio de llegar al obje-
to. Este medio fue, para el estipulante, emplear otra per-
sona , que , procediendo en calidad de adjunto suyo, 
estipulase del mismo deudor el mismo objeto, por un se-
gundo contrato verbal accesorio del primero : «Possumus 
Lamen ad id quod stipulamur, alium adhibere qui idem sti-
pulatur, quem vulgo adstipulatorem vocamus» (1). 
Tal es, segun mi juicio, el origen y utilidad del esti-
pulador (adstipulator) , que el manuscrito de Gayo nos ha 
dado a conocer con algunos pormenores. Es estrechar y 
limitar demasiado la institucion , es tomar un punto ac-
cesorio y posterior con respecto al carácter principal y 
originario , el fijarse , como se hace comunmente , á la 
única utilidad que posteriormente quedó al adstipulador, 
en las estipulaciones post mortem suam. Cuando Ciceron, 
en su arenga contra Pison , llega á estas palabras : «Ad 
»quærebat etiam paulo ante de me , quid suo mihi opus 
»fuisset auxilio : cur non meis inimicis , meis copiis præs-
» titissem? Quasi vero , non modo ego , qui multis sæpe 
»auxilio fuissem, sed quisquam tam inops fuerit unquam, 
»qui isto non modo propugnatore, tutiorem se, sed advo-
»cato aut adstipuladre , paratiorem fore putaret» (2) , se 
ve que al adstipulador se le pone en la misma linea que al 
defensor (propugnatore) , mas especialmente todavia , que 
(0 G. 	 . 3. 
(2) CIC
ap
ERON
Corn
. In Pison. 
 S. 9. 
Tono n. 35 
274 EXPLICACION HISTOETCA DE LA INSTITUTA. LIB. Iii. 
el orador que nos defiende en justicicia (advocato), y que 
se trata de una utilidad , de una proteccion que de 
el ha de obtenerse en vida suya para no abandonarse á 
sus propios recursos (cur non meis copiis prcestitissem). El 
origen del adstipulador se encuentra en la imposibilidad 
primitiva de hacerse representar en los actos juridicos y 
de litigar por medio del procurador. Su carácter es el de 
un mandatario respecto del estipulante principal ; y el de 
un acreedor por estipulacion con respecto al estipulante 
principal. De este doble carácter procedieron las reglas 
particulares á esta especie de intervencion. 
La adstipulacion no podia intervenir sino á continua- 
clon y como accesoria de una primera estipulacion ; nin-
gun otro contrato era susceptible de esta circunstancia. 
Sin duda , en los primitivos tiempos, la fórmula empleada 
era la fórmula romana ¿ SPONDESNE ? SPONDEO. Pera 
desde el momento que para la estipulacion fueron ad-
mitidas otras expresiones , lo fueron por consiguiente 
para la adstipulacion. Y no era necesario, nos dice Gayo, 
que el adstipulador emplease precisamente aquellas de que 
el estipulante principal se hubiese servido. Por ejemplo, 
habiendo este interrogado asi: ¿DABS SPONDES? podia el ads-
tipulador interrogar en estos términos: «¿Ion( FIDE TUA 
PROMITTIS? ó ¿IDEM FIDEJUBES?» y reciprocamente 
adstipulador no puede estipular ni otra cosa que lo que ha 
estipulado el estipulante principal , porque se trata de for-
tificar el primer contrato, y no de crear una obligacion nue-
va y distinta ; ni mas , porque todo lo que haya demas es 
otra cosa; por otra parte, como dice Gayo, «nec plus in ac-
cessione esse potest , quam in principali» (2). Seria adstipu-
lar mas, adstipular pura y simplemente , cuando la esti-
pulacion principal es por término 6 bajo condicion. Pero 
nada impide que tenga lugar lo contrario, y que la adsti-
pulacion contenga menos que la estipulacion principal (3); 
porque sé puede no querer fortificar esta sino en parte, 
en ciertos limites ó bajo ciertas condiciones.--La adsti pul a- 
(I) Gay. Corn . S. S. 112. 
(2) Ib. S. 126. (s) Day. Com . s. 5. 113. 
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cion tiene de particular (in hoc autem quaedam singulari ju-
re observantur) , que el derecho y la accion que de ella re-
sultan únicamente se atribuyen al adstipulador indivi-
dualmente, y no pueden adquirirse ni transmitirse por el 
A ninguno otro, ni aun á sus herederos. Es fácil explicar-
se esta singularidad ; pues el adstipulador no es mas que 
un adjunto , un hombre de confianza del estipulante prin-
cipal , una persona con cuyo auxilio se suple la insuficien-
cia del mandato ordinatio, y por consiguiente, esta con-
fianza se limita á el individualmente. De aquí se deduce 
que el esclavo, que no puede estipular válidamente, á no 
ser para su señor, no puede ser adstipulador, como ya 
hemos dicho , p. 219 ; la misma decision habia prevaleci-
do (magis prcevaluit) , respecto del hombre libre in manci-
pio , á causa de su asimilacion al esclavo (nam . et is servi 
loco est). En cuanto al hijo de familia, pudiendo estipular 
válidamente para su jefe, podia ser adstipulador (vea-
se p. 219. Pero el derecho que resultaba de la adstipulacion 
no lo adquiria el padre, pues era un derecho absoluta-
mente individual ; el hijo de familia no podia tampoco en 
el mismo instante ejercitarlo útilmente, porque se hallaba 
bajo la potestad de otro : era preciso esperar á que llegase 
A ser sui juris. Con tal que lo llegase a ser sin disminucion 
de cabeza (por ejemplo, por su elevacion á la dignidad 
de sacerdote flaminio , ó por la muerte del jefe ; porque 
esta disminucion, variando su persona juridica , hubie-
ra extinguido el. derecho que en él radicaba. La hija de 
familia y la mujer in manu se hallaban , en este punto, 
bajo la misma regla (1). 
Siendo el adstipulador, respecto del promitente, un 
verdadero acreedor por estipulacion, tenia, lo mismo que 
el estipulante principal, la accion nacida del contrato, el 
derecho de recibir válidamente el pago, y aun el de dejar 
libre gratuitamente al deudor por aceptilacion : el crédito 
extinguido para el uno lo era igualmente para el otro. 
Pero como respecto del estipulante principal el adstipu-
lador no era mas que un mandatario, estaba obligado 
por la accion de mandato (mandati judicio) á darle cuenta 
(a) Gay. lb. I. u4. 
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de sus hechos, y á restituirle cuanto hubiese obtenido del 
deudor (1). En el caso en que hubiese dejado libre á este 
último gratuitamente , como de este modo habría destrui-
do el crédito y causado injustamente un perjuicio al esti-
pulante principal , habría quedado obligado con este por 
la accion de la ley AQUILIA , que contenia un capitulo es-
pecial acerca de este punto (2), como veremos mas adelan-
te (lib. 4 , tit. 3 , 12). 
Haciendo la adstipulacion á un tercero , íntegramente 
y sin revocacion , señor del crédito por cuenta del acree-
dor 'principal, tenia aquella, como se 've, sus peligros: 
Desde el momento que fué admitida la facultad de proce-
der por medio de procurador, y que lo fué con una exten-
sion y con medios cada vez mas fáciles y expeditos , este 
recurso ,• mas sencillo y Seguro , debió hacer que cayese 
por tierra el uso de la adstipulacion. Sin embargo, de este 
uso se habia deducido una utilidad, que se conservó mas 
largo tiempo. Como ninguno podia estipular válidamente 
por un tiempo posterior á su propia muerte (post mortem 
suam), como ya hemos explicado, pág. 260, se  imaginé 
 de ponerse adjunto, en semejante caso, un adstipulador,
á fin de que pudiese obrar despues de la muerte del esti-
pulante principal , y llevar cuenta á los herederos, de este 
último, por la accion mandati , de todo lo que hubiese ob-
tenido. Aqui la adstipulacion tiene por objeto dar, por 
medio de-un rodeo , fuerza y efecto á una estipulacion que 
sin esto seria inútil. Vemos en Gayo que en su tiempo 
apenas se empleaba la estipulacion en mas que en este 
uso (3). Esta última utilidad desaparece en el momento 
que Justiniano hace válidas las estipulaciones post mortem 
suam; y con ella , no solo el uso , sino hasta el nombre de 
los adstipuladores, que ya no vuelve á encontrarse en los 
textos de Justiniano, y cuya nocion exacta debemos al 
manuscrito de Gayo. 
(i Gay. Corn. 3. S. W. (2 lb. SS. 215 y 216. (3) Gay. Co rn . 3. S. 117: addstipulatorem Vero fere tune soium adhibemus, 
quum ita stipulamur , ut aliquid post mortem oestrane detur quod stipulando ni hil affimus; adhibetur autetn adstipulator, ut is post mortero nostram as-at: qui, 
si quid fuerit consecutus . de restituendo eo , mandati indieio_ heredz Inaetrn 
tenetur.0 
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De los sponsores y de los fidepromissores. 
Del mismo modo que un tercero puede ser adjunto del 
estipulante principal, á fin de estipular la misma cosa para 
el y por Cl, del mismo modo puede ser adjunto del pro-
mitente, para prometer la misma cosa accesoriamente por 
Cl y para Cl. «Pro eo quoque qui promittit, soient alii oLli-
gari» (1). El objeto de esta adjuncion es garantir y asegu-
rar mejor al acreedor la ejecacion de la obligacion dán-
dole muchos obligados. Ofreciendo esta seguridad (cautio) 
una utilidad practica mucho mas general que la de la ads-
tipulacion, su uso era mucho mas frecuente (2). No quedó 
limitada á las solas obligaciones contraidas por pala-
bras : por medio de algunas variaciones de forma se ex-
tendió y generalizó á todas las obligaciones, cualquiera 
que fuese su origen, y en este último estado de extension 
se ha mantenido siempre. Para obtener dicha extension 
lia servido la fórmula empleada para interrogar al ad-
promitente. Los términos de la interrogacion no se han 
tenido aqui por indiferentes, como lo eran respecto al 
adstipulador. De su diferencia, por el contrario, han na-
cido las diversas clases de adpromitentes. 
La fórmula civil , exclusivamente propia de los ciu- 
dadanos romanos, SPONDES2 y la de FIDEPROMITTIS? ad- 
mitida como equivalente á fin de permitir á los peregrini 
el uso de las adspromisiones (3) , han permanecido bajo el 
imperio de los primeros principios. Para salir de los limi-
tes estrechos de estos principios se introdujo una tercera 
fórmula , FIDEJUBES? De aqui • ban procedido tres clases 
de adpromitentes: el sponsor, interrogado en estos termi-
nes: IDEM DARI SPONDES? el fdeprornissor, interrogado por 
esta formula , IDEM FIDEPROMITTIS 2 
 y el fidejusor (fide-
uss "or) , por esta , IDEM FIDE TIJA ESSE JURES (4) 2 
 Trate- 
(l) Gay. Corn. 3.5 116. (2) Gay. Corn. a. 5. 117: a Sponsores quidam et fidepromissores et fidejussores 
stepe solemus accipere, d uan curamos, ut dilihentius nobis canton: sit.» (3) Gay. Corn. 3. 5. 120. (1) lb. s. 11a. Si la interrogacion hubiese sido hecha asi: IDEM DABIS? IDEM 
PROMITTIS? IDEM FACIES? ¿que nombre se darla á este promitente accesorio, y 
cuál seria el resultado? Gayo anuncia deber explicarse sobre esto, pero su expli-
cacion no se encuentra en el manuscrito. 
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inos desde luego de los dos primeros , pues forman la regla 
primera. Por lo demas, se confunden el uno con el otro 
casi en todo, pites la fidepromissio no es otra cosa que la 
sponsio puesta al alcance de los peregrini (1). La única di 
ferencia consiste en ciertas ventajas accesorias concedida s 
particularmente y de un modo exclusivo al sponsor. 
Hay entre el adstipulator por una parte, y el sponsor ó 
fidepromissor por otra, un paralelismo bien singular. Es-
tas dos instituciones son absolutamente la contrapartida 
una de otra. Lo que la una es á la estipulacion , lo es la 
otra á la promesa.--Asi , del mismo modo que el adstipu-
lator , el sponsor ó el fidepromissor solo pueden acceder á 
obligaciones contraidas por palabras: «Nullis obligatio-
ni bus accedere possunt nisi verborum» (2) ; asi como el ads-
tipulador es un adjunto á un estipulante principal, igual-
mente estos son adjuntos á un promitente principal (3).--
Del mismo modo que la adstipulacion podia emplearse 
para remediar la nulidad de la estipulacion hecha por el 
estipulante principal post mortem suam, asi la sponsio ú la 
fidepromissio podian serlo para remediar la nulidad de la 
promesa hecha por el promitente principal post mortero 
suam; t5 de otras nulidades procedentes de causas persona-
les á este último, como por ejemplo, de que siendo impú-
bero, hubiese prometido sin autorizacion de su tutor (4').--
La regla de que no puede estipularse en el Contrato acce-
sorio, ni otra cosa ni mas que en el contrato principal, 
pero que nada impide que se estipule menos , es comun á 
la sponsio y á la fidepromissio lo mismo que á la adstipula-
tio (5).--Del mismo modo que el derecho del adstipulador 
(t) 1h. S. 118: •Sponsoris mero et fidepromissoris similis conditio, fidejussoris 
valde dissimilis. , (2) Gay. Com . 3. 5. no. (3) Me parece fuera de duda que ni unos ni otros podian intervenir antes, y 
es probable ademas que no lo podian tampoco despues, pero que debian adjun- 
tarse inmediatamente á contlnuacion del contrato principal (Dig. 46. 1. De fide-juss. 6. pr. F. Ulp.); como en la comedia de PLAUTO, en estos dos versos que tan 
extraordinariamente embarazan á los traductores (Trinummus, acto 5, esce-
na 2.•, versos 38 y 39): 
LTSITELES. uFiliam tuam spondes mthi uxorem dari? 
CRARMIDES. Spondeo. 
CALLICLES 
	 Et ego spondeo idem hoc.. 
(4) Gay. Com . 3. 5. 119. 
(s) Gay. Com. 3.5.126. 
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le es exclusivamente personal y no trasmisible á sus here-
deros, asi la obligacion del sponsor ó del ftdepromissor no 
pasa á sus herederos : «Prteterea sponsoris et fidepromisso-
ris heces non tenetur» (1).--En fin , del mismo modo que el 
adstipulador, acreedor por estipulacion con respecto al 
promitente, no es con respecto al estipulante principal 
mas que un mandatario obligado, por la accion mandati, 
A restituirle lo que haya percibido ; asi , el sponsor ó el f-
depromissor, deudor por promesa verbal con respecto al 
estipulante, no es, en sus relaciones con  el promitente 
principal, mas que un mandatario que tiene el derecho, 
por la accion mandati , de hacerse reembolsar lo que ha 
pagado (2). 
Diversos plebiscitos, que importa observar en la his-
toria del derecho romano, y cuya existencia y algunas 
disposiciones nos han sido reveladas por Gayo, habian 
arreglado sucintamente la materia de los sponsores y de 
los fidepromissores.--1.° La ley APULEYA (de sponsu : año 
652 de Roma, 102 antes de J. C.), aplicable aun fuera 
de Italia, segun la cual existia de pleno derecho una es-
pecie de sociedad entre los sponsores o fidepromissores, 
cuándo eran muchos; de tal manera, que si uno de ellos 
hubiese pagado mas que su parte, podia reclamar el exce-
so de los demas por la accion pro socio (3). Otra disposi-
cion , perteneciente á una ley, cuyo nombre es ilegible en 
el manuscrito de Gayo, y probablemente la misma que la 
precedente, exigia que el acreedor que debiese recibir 
sponsores ó fidepromissores , declarase alta y préviamente 
(pro?dicet palam et decla^ et) para qué .objeto y cuánto iba á 
recibir de ellos : faltando lo cual los esponsores y los fide-
promisores tenian treinta dias para hacer acreditar judi-
cialmente que la declaracioñ requerida no habia tenido 
lugar , y comprobado este hecho , quedaban libres de toda 
responsabilidad (4).--2.° La ley FURIA (de sponsu : por 
(t) I). S. 120: salvo, respecto d e los peregrinos, el derecho local de su ciudad. 
	
(2 	 lb. s. 127. 
	
(
3 	 1b. s. i22. 
4 Gay. Corn. 3. s. 123.—Es natural qque habiendo establecido la ley Ara EYA 
una sociedad de pleno derecho entre Los 
 esponsores ó Yldepromisores, hubiese  
querido que antes de contraer su compromiso, les fuese declarado altamente 
para qué objeto y en qué número iban á asociarse: dos puntos importantes para 
 
   
J 	 C Su Vn11U,ae11/n. 
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conjetura , del año 659 de Roma, 95 antes de J. C.), 
aplicable á Italia solamente, y segun la cual la obligacion 
de los esponsores y de los fidepromisores no duraba mas que 
dos años (biennio liberantur) , y se dividia de pleno de-
recho , en este intervalo , cuando habia muchos esponsores 
ó fidepromisores , entre todos los que existian en el mo-
mento de la exigibilidad (eo tempore quo pecunia peti po-
test) , de tal manera que solo  podia dirigirse accion contra 
cada uno de ellos por su parte viril (1).--3.° Una ley 
CORNELIA (de Cornelio Syla, año 673 de Roma , 81 antes 
de J. C.) , en la que se principia á no tratarse ya de los 
solos esponsores y fidepromisores ; pero cuyas disposiciones 
eran generales, y que, salvos algunos créditos tratados 
con mas favor y especialmente esceptuados, prohibian que 
la misma persona pudiesé obligarse por el mismo deudor, 
con el mismo acreedor , en el mismo año (idem , pro eo-
dem, apud eundem, eodem anno) , y mas allá de XX mil: 
excedida la suma , no era válido el compromiso (2).--En 
fin , una ley PUBLILIA , cuya fecha nos es desconocida, 
atribuia á los solos esponsores un beneficio particular: 'el 
de poder reclamar contra el principal obligado la restitu-
cion de lo que hubiesen pagado por él , por una accion es-
pecial , echo depensi , acompañada , en caso de contesta-
cion por su parte , de una condenacion del doble (adversus 
inficiantem in duplum). Los fidepromisores no participaban 
de esta ventaja (3). 
(t) Gay. Co rn . 3. 5. 121.— Cod. 7. 40. De annali exceptions italici contractas 
tollenda. 
(2) Gay. Com. 3. 55. 124 y 125.—Se trata en el Digesto , de esta ley CORNELIA: 
1i. 5. De aleatoribus. 3. f. Marcian.—Es cosa,digna de notarse, que las dos leyes 
APULEYA y FURIA, las primeras en fecha, no hablan sino de los esponsores y fi-
depromisores. La que sigue, la ley CORNELIA, dispone para todas las especies de 
garantes, y aun para los fideyusores. No es natural pensar que en el intervalo de 
quince años que las separa, para evitar las restricciones de las dos primeras leyes, 
sobre todo aquellas tan estrictas de la ley FURIA, el uso de los tideyusores obli-
glndose por otra formula, y por consiguiente huyendo de estas reglas, hubiese 
sido , si no inventado , al menos multiplicado; que hubiese entrado en el uso cuo-
tidiano de los neeor.ios, como el medio de responder mas Ampliamente y con ma-
yor severidad de las deudas de otro: de tal manera que la ley CORNELIA establece 
• sus limitaciones lo mismo A estas fideyusiones , que A las esponsiones y fidepro-
misiones? 
(3) Gay. Com . 3. 5. 127. y Corn. 4. 1. 9.—Paul.  Sent. 1. 1s. 5. 1. —Véase tambien 
Gay. Com. 4. S. 22, relativamente A la accton de la ley, Inanes injectio , concedi-da A los esponsores por las leyes PUBLILIA y FURIA. 
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TITULUS XX. 	 TITULO XX. 
DE FIDEJUSSORIBUS. 	 DE LOS FIDEYUSORES. 
La seguridad dada por los esponsores y por los fide-
promisores se hallaba encerrada en limites bien cstr ^
-chos. Por el origen y por la misma naturaleza de la  
institucion , no podia acomodarse sino á obligaciones for-
madas por palabras , y no sobrevivia á los responsables.  
Sin embargo, la misma utilidad de asegurar su crédito  
existia en toJas las obligaciones, y se podia desear una  
seguridad menos perecedera. De aquí procedió la necesi-
dad de evitar, por el uso de otra fórmula, el rigor de !os  
principios.Esta necesidad fué todavia mucho mas impe-
riosa cuando por la ley FURIA se halló la obligacion de los  
esponsores y fidepromisores limitada á dos años y dividida  
entre ellos de pleno derecho y por cabezas. De aqui el  
origen y la causa de la propagacion del uso de los fide-
yusores, que acabaron por reemplazar, en la práctica de  
los negocios , á los esponsores y fidepromisores , y aun por  
hacerlos olvidar. Bajo el imperio de Justiniano ya en rea-
lidad no se hace mencion de estos últimos, aunque apa-
rece alguna vez su nombre en los textos , aun posteriores 
 
al Digesto, á la Instituta y al Código (1).  
Pro eo qui promittit soient alii 
obligati, qui fidejussores appellan- 
tur; quos hommes accipere so-
lent , dum curant ut diligentius 
sibi cautum sit. 
I. In omnibus aulem obliga- 
 tionibus adsumi possunt , id est, 
sive re, sive verbis, sive litteris, 
 
sive consensu contract æ fuerint. 
At ne illud qui dent interest utruna 
civilis an naturalis sit gbligatio 
 
Cui adjiciatur flde1ussor; adeo qui- 
dem ut pro servo quoque oblige- 
tur, sive extraneus sit qui fide- jussorem a servo aecipiat, sive 
ipse dorninus in id quod sibi na-
turaliter debetur. 
 
Se usa que p sr el promitente 
se obliguen tambien las personas, 
llamadas fideyusores , que los 
acreedores acostumbran exigir pa- 
ra aumentar su seguridad. 
I. Los fideyusores pueden ac-
ceder d toda obligacion , que sea  
formada por la cosa , por pala-
bras, por escrito ó por el consen-
timiento. Poco importa que la 
obligacion sea civil 6 natural; de 
tal manera que un fideyusor pue-
de obligarse por un esclavo , ya 
con un extraño ya con el mis-
mo señor de aquel , por lo que 
naturalmente se le debe. 
(t) Véase la Novell de Justiniano (año 539 de J. C.): De fidejussoribus et man-
datoribus, sponsoribus, etc.; cap. t y 2.  
Tomo u. 	 36 
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In omnibus obligationibus. Es la principal ventaja ob-
tenida por la introduccion de la fideyusion; esta especie de 
caucion puede acomodarse no solo á la obligacion por pa-
labras, sino á toda especie de obligacion : «Omni obliga-
tioni fidejusor accedere potest (1);» y aun á las procedentes 
de delitos (2) . 
Utrum civilis an naturalis: Para que la accesion de un 
fidejusor pudiese tener lugar, era absolutamente preciso 
que hubiese una obligacion principal (3); pero con tal que 
hubiese una (dummodo sit aliqua), poco importaba que 
fuese civil, pretoriana 6 simplemente natural. «Fidejus-
sor accipi potest, quotiens est aliqua civilis vel naturalis obli-
gatio cui applicetur» (4). Por manera que podrá suceder 
que el deudor principal no esté obligado sino por una ac-, 
cion pretoriana , 6 aun que no se haya sometido á ningu-
na (véase p. 156 y 157), mientras que el fideyusor queda-
rá obligado por la accion civil , que resulta de su promesa 
de garantia. En efecto, interviene precisamente para ase-
gurar y fortificar la obligacion principal; nada impide, 
pues, que se halle ligado de una manera mas eficaz y se-
gura.--El ejemplo dado por el texto es bien patente : ha-
biendo contraido el hijo de familia y aun el esclavo algu-
na obligacion con el jefe, que no puede ser mas que una 
obligacion natural , este podrá estipular la garantia de un 
fideyusor. Pero lo contrario no podria tener lugar. En 
efecto, en el caso de una obligacion natural, de un pa-
dre de familia con su hijo ó con su esclavo , si estos es-
tipulasen una fideyusion, la accion civil que de esto resul-
taría la adquiriria el padre, pues ellos no pueden estipu-
lar sino para O.: es decir , que el padre seria á un mismo 
tiempo deudor natural de la deuda y acreedor civil de la 
garantia : resultado inadmisible (5). 
I[. Fidejussor non tantum ipse 	 2. El fideyusor no solo se obli- 
obligatur, sed etiam heredero obli- ga á sf mismo , sino que obliga 
gatum relinquit. 
	 tambien á sus herederos. 
(t) Dig. 46. I. De fide'ussoribus et mandatoribus. t. f. Ulp.; 2. f. Pomp. ; 8. 
S. t. f. Ulp ; 16. 5. 3. f. Julian.-.Salva la prohibicion excepcional inserta en el Có- 
digo : 5. 20. Ne fidejussores vel mandatores dotium dentur. (2) Ih. 8. S. 5. f. Ulp ; 56. S. 3. 1. Paul : 70. S. 5. f. Gay. (3) Dig. 14. 6. De senat. cons. macedon. 18. f. Venuley. (4) Dig. 46. t. De fidej. 12. 5.3. f. Julian. ; s. 5. 2. f VI p.: v 7. f. Julian. 
5) Dig. 46. I. h. tit. 70. 5. 3. f. Gay.; y 56. s. I. f. Paul 
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Es tambien una de las ventajas de la fideyusion. La ga 
rantïa no se acaba ni con la muerte de los fideyusores , n 
con el plazo de dos años de la ley FURIA, como sucedia co 
los esponsores y fzdepromisores'(1). 
III. Fidejussor et præcedere 	 3. La fideyusion puede prece 
obligationem et sequi potest. 	 der ó seguir á la obligacion prin 
cipal. 
A diferencia de la sponsio y de la fidepromissio , qué 
segun toda probabilidad, no podian preceder á la esti• 
pulacion principal , y que , quizá tal vez , debian seguir 
la inmediatamente, sin que fuese posible añadirlas des. 
 pues (véase p. 278 , nota 2). Nada de esto tiene lugar e 
la fideyusion (2). Bien entendido que cuando la fideyusio 
se hace antes, su efecto queda en suspenso (in pendenti est) 
y no se realiza sino por la existencia de la deuda prin • 
cipal (3). 
n 
n
n 
IV. Si plures sint fidejussores, 
quotquot erupt numero , singuli 
in solidum tenentur; itaque li- 
berum est creditori a quo velit 
solidum petere. Sed ex epistola 
divi Hadriani compellitur credi- 
tor a singulis , qui modo solven- 
do sunt lilis contestalæ tempore, 
partes petere. Ideoque, si quis ex 
fidejussoribus eo tempore solven- 
do non sit, hoc teteros onerat. 
Sed si ab uno fidejussore creditor 
totum consecutus fuerit , hujus 
solins detrimentum erit, si is pro 
quo fidejussit solvendo non sit; 
et sibi imputare debet, cum po- 
tuerit adjuvari ex epistola divi Ha- 
driani, et desiderare ut pro par- 
te in se detur actio. 
S ,9\) In. 4. 5. ^ . f. Ulp. ih a nn v s n/ ttln 
4. Si hay muchos fideyusores, 
todos los que haya, estan obli-
gados, cada uno por el todo: 
por consiguiente , puede libre-
mente el acreedor proceder con-
tra el que quiera, por todo. Pe-
ro segun un rescripto del divino 
Adriano., el acreedor está obli-
gado á dividir sil accion entre to-
dos aquellos que pueden pagar 
en el tiempo de la litis contesta- 
; por manera que si uno de 
ellos se halla insolvente en este 
tiempo, grava este á los definas 
en la parte correspondiente. Pe
-ro si el acreedor ha obtenido el 
todo de alguno de los fideyuso-
res , este , en caso de insolvencia 
del deudor principal , sufrirá se • 
lo el perjuicio; y debe imputárse-
le á s ^ ^mismo, pues habría podido 
recurrir al rescripto del divino 
Adriano, y pedir que la accion 
solo se diese contra Al por su 
parte. 
(a) Dig. 5. ^ . De judiciîs. 35. f. Javolen. ; 46. 1. 1h. tit. sr. f. Scevol. 
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Los fideyusores no se hallaban comprendidos en las 
disposiciones de la ley FURIA (p. 279); se hallaban bajo la 
regla comun de las estipulaciones. Si , pues , eran muchos 
para un mismo crédito, estaban obligados, á menos que 
no hubiesen hecho solo una promesa por parte (1) , cada 
uno por el todo (singuli in solidum) , y aun sin que esto se 
declarase (2) , porque tal era el resultado natural de su res-
puesta : ¿IDEM FIDEJUBES2 FIDEJUBEO. Por consiguiente , el 
acreedor era libre en proceder contra el que mejor le pa-
reciese de ellos, por el todo. El texto indica de qué mane-
ra un edicto del emperador Adriano (epistola divi Hadria-
ni) vino en auxilio de los fideyusores, de la misma manera 
que la ley FURIA habia venido en auxilio de los esponso-
res y fidepromisores (3).--Obsérvese, sin embargo, entre 
las disposiciones de este edicto y las de la ley FURIA : 1. ° 
que respecto de los fideyusores , la action del acreedor no 
se divide de pleno derecho , sino que es preciso que el fi-
deyusor perseguido reclame esta division ; 2.° que la divi-
sion no tiene lugar, como segun la ley FURIA, entre aque-
llos que viven en el dia en que el crédito es exigible , sino 
entre los fideyusores que no se hallen insolventes en el 
momento de la litis contestatio : de tal manera, que hasta 
este momento responden unos de la insolvencia de los 
otros: ((hoc ceteros onerat,» dice el texto; «ad ceterum onus 
respicit,» dice Gayo (I). Esta ventaja, concedida á los 
fideyusores, de poder solicitar la division de la accion en-
tre todos los que no sean insolventes, se llama comunmen-
te en la jurisprudencia, el beneficio de division. Se vé que, 
desde entonces, los fideyusores no se hallan obligados man-
comunalmente , como los co-rei ; no lo son tampoco, cada , 
uno por su parte: se hallan obligados por el todo, pero con 
el beneficio de division.--En cuanto a la - luis contestatio, 
esta parte del procedimiento , en la cual , en el tiempo de 
(1) Dip. 46. 1. h. tit. 51. pr. f. Papin. (2) Cod. 8. 41 De,fidejussoribus et mandatoribus. 3. const. de Sever. y Anton.: 
«R'am et cum hoc non adjiciatur, sin/mil tainen in solidum tenentur.» (3) Gay. 1Com. 3. ss. 121 y 122) nos habla tambien circunstanciadamente de es- 
te edicto del emperador Adriano. Sin embargo, Paulo , en sus Sentencias (lib. I. 
tit. 20), parece atribuir esta division de accion al edicto del pretor (ex edicto 
preetoris). 
(4) Dig. 46. I. h. tit. 26. f. Gay.: y 51. 55. 1, y 4. f. Papis.—Cod. S. 41. Defidejuss. 
3. eonst. dc Sever. y Anton. 
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las acciones de la ley , cada litigante despues -de cumplir 
el rito de la accion ante el pretor , tomaba ciudadanos 
de testigos de lo que acababa de pasar: ¡testes estofe! y acre-
ditaba de este modo quedar trabado el juicio ; de ella ha-
blaremos mas adelante. Veremos cómo se modificó por el 
sistema formulario ; á qué se reducian los diversos efectos 
que producia , y entre otros el de que aqui se trata con 
respecto á los fideyusores; y en fin, lo que llegó á ser cuan-
do el procedimiento no fué ya mas que extraordinario. 
V. Fidejussores ita obligari non 
possunt ut plus debeant quam de- 
bet is pro quo obligantur. Nam 
eorum obligatio accessio est priu- 
cipalis obligationis ; nec plus in 
accessione potest esse quam in 
principali re. At _ex diverso, ut 
minus debeant, obligari possunt. 
ltaque si reus decein aureos pro- 
misait, fidejussor in quinque rec- 
te obligatur ; contra vero obliga- 
ri non potest. Item si Ille pure 
promisserit, fidejussor sub con- 
ditione promittere potest; contra 
vero non potest: non solum enim 
in quantitate , sed etiam in tem- 
pore minus et plus intelligitur; 
plus est enim statim aliquid dare, 
minus post remplis dare. 
5. Los fideyusores no pueden 
obligarse de manera que deban 
mas que aquel por quien se obli-
gan. Porque su obligacion es ac-
cesoria de la accion principal : y 
lo accesorio no puede contener 
mas que lo principal. Por el con-
trario , pueden obligarse de modo 
que deban menos. Si, por ejem-
plo , el deudor principal ha pro 
metido diez sueldos de oro, el fi
-deyusor puede válidamente obli-
garse por cinco; pero lo contrario 
no podría tener lugar. Del mismo 
modo, si el deudor ha prometido 
pura y simplemente, el fideyusor 
puede prometer bajo condicion; 
pero lo contrario no es posible. 
En efecto, no solo en la cantidad, 
sino tambien en el tiempo , se 
considera lo mas ó lo menos ; dar 
una cosa eu el acto, es mas; darla 
despues de un cierto plazo , es 
medbs. 
Esta es una regla cornu n tanto al adstipulador, cuan-
to á los esponsores, fidepromisores y fideyusores (1). El mo-
tivo es el mismo , y .lo que hemos dicho respecto del adsti-
pulador (p. 274, se aplica á todos.--Limitando la suma, 
las disposiciones de la ley CORNELIA hasta á la que podia 
obligarse la misma persona por otro (idem pro eodem, apud 
eundem, eodem anno) , eran igualmente comunes á los fi-
deyusores, lo mismo que á los esponsores y fidepromi-
sores (2). 
(t) Gay : Corn . 3. 5. 126.—Dig. 46. I. hoc tit. 8. 5. Y.  F. UIp.; 34. P. Paul.-50. 16. 
De verb. sien. 12, s, t. f. UIp. (2) Gay. Com . S. 3. 124. 
VII. Græce fidejussor ita acci- 
pitur, Tñ éNn, 	 xih4Gra, Téyw  
6^rto , sive 
	
; sed et si 
Wntú dixerit, pro eo erit ac si di- 
xei•it M•ta.  
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sor ha pagado alguna cosa por el  
deudor, tiene, para recobrarla, la  
accion de mandato contra este úl-
timo. 
Regla igualmente comun á los esponsores , fidepromi-
sores y fideyusores (1) : salva la accion especial de que 
gozaban solo los esponsores , en virtud de la ley PUBLILIA, 
actio depensi.--Sin embargo, si el fideyusor ha interveni-
do sin ningun mandato , ni expreso , ni tácito , del deudor 
principal, y sin conocimiento de este último (pro igno-
rante), corno por ejemplo, durante su ausencia, no puede 
haber lugar á la accion de mandato le corresponde la ac-
cion de gestion de negocios (negotiorum gestorum) (2). No 
tendrá ninguna accion , si ha intervenido contra la vo-
luntad del deudor principal y á pesar de su prohibicion 
pro invito ; pro prcesente et vetante) (3) ; li bien por pura  
liberalidad (donandi animo) , es decir , con ánimo de gra-
tificarlo pagando por él (4).  
7. El fideyusor se obliga , en  
griego, en estos términos: Tñ ti(2 
 
Tí6TtL xs?16u, (ordeno sobre mi 
r fé), ?. yta (digo), %Nta o CoLT0Ua1  
(quiero , ó quiero bien) ; si dice  
tan,uí (pretendo), será como si  
hubiese dicho TÈyee•  
De este párrafo , sacado de un fragmento de Ulpia-
no (5), podemos deduciique aun en tiempo de este juris-
consulto se habia segregado , respecto de la fideyusion , la 
fórmula primitiva : UT IDEM FIDE TUA ESSE MBES ^ ^y que se  
habian admitido otras expresiones equivalentes. Mientras 
 
que la sponsio y la fidepromissio tomaban siempre su ca-
rácter particular de los términos mismos en ellas em-
pleados. 
VI. Si quid autem fidejussor  
pro reo solverit, ejus recuperaudi  
causa habet cum eo mandati judi-
cium. 
(1) Gay. Corn. 3. S. 127. 
ç2) Dig. 17. 1. Mandati ved contra. 2o. S. I. F. Paul. 
3) Sin embargo , la cuestion babia sido muy controvertida; ciertos juriscon- 
su tos romanos querían darle, en este caso, al menos la accion útil negotiorum  
„estorum • pero  la opinion contraria habla prevalecido. Dig. 17. 1. Mandat. 4o. 
F. Paul.—Lod. 2. so. De negotiis gestis. 24. const. de Justinian. 
(5
(4) Dig. 17. 1. Mandat. 6. S. 2. F. Ulp. ) Dig. 46.1. De ffdejass. 8. pr. F. Ulp.—Cod. 8.41, Defidejuss. const, de Alejand. 
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VIII. In stipulationibus fidejus- 	 8. En las estipulaciones de fide- 
soruin sciendum est generaliter yusores, debe saberse que esta 
hoc accipi , ut quodcunque scrip- regla general ha sido admitida, 
tuln sit quasi actunl, videatur y que todo lo que se halla escri-
etiain actual. Ideoque constant, to como habiendo sido hecho , es-
si quis scripserit se fidejussisse, ta tenido por haberlo sido. Si pues 
videri omnia solemniter acta. alguno ha escrito haberse consti- 
tuido fideyusor, todas las solem- 
nidades requeridas se reputan ha- 
ber tenido lugar. 
Continuacion de la tendencia a dar cada vez mayor 
fé á lo escrito, y menor á la prueba positiva de la reali-
zacion material de los actos y de las palabras. Este prin-
cipio , ya expuesto para las estipulaciones en general (pa-
gina 262), parece haber sido antes admitido y de un mo-
do mas radical para los fideyusores. Ulpiano lo expresa 
en estos términos : «Sciendum est generaliter , quod si guis 
se scripserit fidejussisse, videri omnia solemniter acta» (1). 
Concluyamos diciendo que la especie particular de se-
guridad (cautio), que consiste en dar al acreedor adpro-
missores, es decir, garantes, que se obliguen por prome-
sa verbal (verbis), por el deudor principal, se llanta satis- 
datio. Satisaccipere es recibir esta seguridad; satisdare es 
darla. Y estas denominaciones son comunes tanto á los 
esponsores cuanto á los fidepromisores y fideyusores (2). 
ACCIONES RELATIVAS A LAS ADSTIPIILACIONES Y A LAS AD— 
PROMISIONES. 
El adstipulador, por consecuencia de su intervencion, 
tiene dos especies de relaciones diferentes: 1.° relaciones 
con el promitente; 2.° relaciones con el estipulante prin-
cipal.---Los adpromisores pueden tenerlas de tres espe-
cies ; en efecto , deben ser considerados en sus relacio-
nes: t.° con el acreedor; 2.° con el deudor principal; y 
3.° entre si , si son muchos. De estas diversas relaciones 
resultan , para la reclarnacion de los derechos que a ellas 
se refieren, diversas acciones que se trata de dar á conocer. 
(t) Dig. 45. I. Verb. obl. 30. F. Ulp. (2) Dig. 4S. t. Verb. obi. S. 55. 1 y 2: uSatisacceptio est stiputatio, quer ita 
obligar promissorem , ut promissores quoque ab eo accipiantur, td est qui idem 
promittunt, etc.—Gay. Co111. 3. Si. 123 V 125. etc. 
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Por lo que respecta al adstipulador : 1.° respecto del 
promitente es acreedor por estipulacion y tiene por con-
siguiente la accion que resulta del contrato por palabras: 
la condictio certi ó la actio ex stipulatu, que fenece con su 
muerte, pues el derecho es para él individual.---2.° Res-
pecto del estipulante principal es un mandatario; tiene 
este pues contra él la accion mandati, para hacerle dar 
cuenta, v restituir lo que haya tomado; ó aun la accion 
damni injurie, que resulta del capitulo especial de la 
ley AQUILCA , en el caso previsto por dicha ley (p. 275). 
Por lo que respecta,á los esponsores y d los fidepromi-
sores : 1.° Con relacion al acreedor , eran deudores por 
estipulacion; este tenia pues contra ellos la accion nacida 
del contrato por palabras (condictio certi, actio ex stipula- , 
tu); sin embargo, con dos modificaciones que resultaban 
de la ley FURIA, y que eran aplicables á Italia solamente: 
la primera, que esta accion solo durase contra ellos dos 
años; y la segunda, que se dividiese de pleno derecho, 
igualmente y por cabezas, si eran muchos, entre todos 
aquellos que viviesen en el dia en que el crédito pudiera 
ser exigido.---2.° Con relacion al promitente principal 
eran mandatarios, y tenian pues contra ël la accion man-
dati , para hacerse reembolsar de lo que por él hubiesen 
pagado. El esponsor tenia ademas, con el mismo objeto, 
una accion particular, que especialmente se le atribuia 
por la ley PUBLILIA, la accion depensi , que producia con-
lenacion del doble, en caso de denegacion (adversus in/i-
ciantem).---3.° Entre si, eran considerados, en virtud de 
las disposiciones de la ley APULEYA , como especies de aso-
ciados ó consocios; por consiguiente, aquel que en vir-
tud de reclamacion del acreedor, se hubiese visto obli-
gado á pagar mas de su parte, tenia contra los demas la 
accion pro socio, para hacer que cada uno abonase la por-
cion que le correspondiese. Despues de la ley FURIA, per-
di (5 este recurso toda aplicacion posible en Italia, pues la 
accion del acreedor se dividió de pleno derecho ; pero 
continuó subsistiendo en las provincias (1). 
(1) flap. Corn. 5. S. 122. 
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En fin, por lo que respecta d los fideyusores: 1.° Con 
relacion al acreedor, son tambien deudores por estipula- 
cion ; este tiene pues contra ellos la condictio , ó la accion 
ex stipulatu.---2.° Con relacion al deudor principal, son, 
segun los casos, mandatarios ó gerentes de negocios: tie-
nen por consiguiente, ya la accion mandati, ya la accion 
negotiorum gestorum, para obtener el reembolso de lo que 
hubiesen pagado , á menos que por él hubiesen interve- 
nido contra su prohibicion , o por pura liberalidad (do-
nandi animo).--3.° En fin , entre si , salva convencion es-
pecialmente contraria, no existe sociedad alguna, por-
que nunca les ha sido aplicable la ley APULEYA: aquel de 
ellos que haya pagado aun la totalidad, no puede tener 
pues, por este solo hecho, ningun recurso contra sus co-
fideyusores (1). 
Pero en todos estos puntos, y para asegurar  sus inte-
reses, ya con respecto al acreedor reclamante, ya con res-
pecto al deudor principal, ó ya aun con respecto á sus 
cofideyusores, les fueron sucesivamente concedidas diver-
sas ventajas. Bajo el derecho de Justiniano tuvieron tres 
bien notables, vulgarmente conocidas hoy en la jurispru-
dencia con los nombres de beneficios Ii excepciones: 1.° de 
Orden ó de discusion (ordinis , ó excussionis beneficium); 
2.° de division (divisionis); y 3.° de cesion de acciones (ce-
dundarum actionum). 
Vemos en un fragmento de Paulo y en otros muchos 
textos, que el acreedor, á menos de haber convencion 
contraria, era libre de intentar su accion , ya contra el 
deudor principal, ya contra el fideyusor, y si eran mu-
chos , contra cualquiera que quisiesen : «Jure nostro, est 
potestas creditori, relicto reo, eligendi fidejvssores, nisi ín-
ter contrahentes aliud placitum doceatur» dice una consti-
tucion del emperador Antonino (2). Una vez hecha la elec-
cion y la accion ejercitada contra uno lite contestata, los 
(t) Gay. ib. (Ad fidejussores lex) zipuleia non pertinet; itaque :i creditor 
ab uno toucan consecUtus fuerit, hnfas sollus detritnentum erit, scilicet si is, 
pro quo fidejussit, solves o non sit.»—Dig. 46. hoc tit. 39. f. Modestin.—Cod. 8 . 
4t. hoc tit. t1. const. de Alejand. 
t2) Cod. 8. 41. De fidejuss. 4. const. de Anton.; 19 y 2i. const. de Dioclec. y 
Maxim.—Paul. Sent. 17. S. 16. 
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demas quedaban libres (1). En una constitucion de fecha 
del ario 531, habia Justiniano alterado este último punto: 
la reclamacion ejercitada contra uno no libraba á los de- 
mas (2). Sin embargo, en el prefacio de una de sus no-
velas, nos habla de una ley antigua , que habia caido en 
desuso, aunque ignora cómo, segun la cual no se dejaba 
al acreedor esta libre eleccion , ley que tuvo á bien resta-
blecer, mejorándola (3). Por consecuencia de esta novela 
el fideyusor perseguido por el acreedor puede exigir que 
este se dirija primero al deudor principal (veniat primum 
ad eum qui debitum contraxit , ad principalena); y solo re-
curia contra el fideyusor por lo que no haya podido obte-
ner del deudor (secundum quod ab eo non potuerit recipere). 
En caso de ausencia del deudor principal, se concede por 
el juez al fideyusor un plazo para llamarle en causa b á 
juicio (Judex det tempus intercessori, idem est dicere spon-
sori etmandatori, volenti principalem deducere), transcu r-
rido el cual, sigue la accion su curso contra el fideyu-
sor (tunc fidejussor , aut mandator , aut sponsor exequatur 
litem). Esto es lo que se llama, en términos vulgarmente 
sancionados hoy, el beneficio ó la escepcion de Orden  de 
escusion (4). Nótese tambien que ya antes de aquella no-
vela y por una constitucion inserta en el Código, Justinia-
no habia decidido que reclamando primero del deudor 
principal b de uno de los fideyusores, no perderla el acree-
dor su derecho contra los demas, sino que lo aonservaria 
hasta su completa satisfaccion (5). 
El fideyusor perseguido puede ademas aprovecharse 
de la facultad que le ha sido concedida por el rescripto 
de Adriano (epistola divi Hadriani), y exigir que el acree-
dor divida su accion contra todos los cofideyusores que 
(t) Paul. Sent. 17. 1.:16.: «Electo reo principali, fidejussor vel heces ejus li- 
beratur.»—No sucedia lo mismo con respecto ti los mandantes , segun lo que 
añade Paulo inmediatamente: «Non idem in mandatoribas observatur,» y lo 
que nos dice un fragmento de Julian.: Dig. 46. t. hoc tit. t3. (2) Cod. 8. 45. De fidej. 28. const. de Justin. 
(3) Novela 4 (año 539 de J. C.) Prefac.: «legem antiquam positam guidon 
olim, usn yero nescimus guemadmodum non approbatam... rursus revocare et 
ad rempublicam reducere, bene se habere putavimus: non simpliciter..., sed 
cum competenti et Deo platito distribuentes augmento.» 
(4) Novela 4, cap. t. 
(5) Cod. 8. 45. De fidejuss. 28. const. de Justin., año 535.—Establece en este 
punto, respecto de los ftdeyusores, el derecho que ya existia para los man-
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podian pagar en el momento de la litis contestatio : tal es 
el beneficio ó la escepcion de division que ya hemos ex-
puesto página 283. 
En fin, si el fideyusor, en vez de ,exigir la division, 
se halla dispuesto á dar al acreedor el total de la deuda, 
t iene derecho para hacerlo, no á titulo de pago (in solu-
tum), lo que extinguiendo el crédito, dejarla libres á to-
dos los demas obligados, y quedaria por consiguiente el 
fideyusor sin otra accion contra el deudor principal que 
la de mandato 6 de gesticion de negocios, y sin ninguna 
especie de recurso contra sus cofideyusores ; pero tiene 
derecho de hacerlo á titulo de persona que adquiere, co-
mo comprando en cierto modo al acreedor su crédito, que 
desde entonces continúa subsistiendo, tanta contra el deu-
dor principal cuanto contra los cofideyusores: «Fidejus-
sori bus succurri solet, ut stipulator compellatur el , qui so-
lidum solvere paratus est, vendere cceterorum nomina» dice 
Juliano (1); y Paulo explica mas positivamente cómo el 
crédito no se extingue, aunque el acreedor reciba su im-
porte: «Non enim in solutum accipit; sed quodam modo 
nomen debitoris vendidit» (2). Ya sabemos (tomo 1, pági-
na 928), y veremos mas por menor al tratar especialmen-
te de la materia, que un crédito no puede ser verdadera-
mente trasladado de la persona del acreedor á otra ; que 
apesar de la cesion , el derecho continúa siempre perte-
neciendo al acreedor; que solo este se halla obligado á 
constituir en cierto modo al cesionario , copio procurador 
suyo, pero procurador en sus propios intereses (procura-
tor in rem suam), y a darle ó encomendarle en este con-
cepto el ejercicio de todas sus acciones , con las prendas, 
hipotecas y otras seguridades que .puedan çorrespopder-
le. Esto es lo que se  llama, por parte del acreedor, ¢ctio-
nes mandare, actiones prcestare ó acciones cedere. Esto es lo 
que tendra lugar en favor del fideyusor que pague 
la totalidad. En esta cesion hallará el fideyusor una do-
ble ventaja : los privilegios, hipotecas y demás segurida-
des se le tedian con la accion y las prendas se le entrega- 
(1) 1)1g. 4G. 1. De fidej : 17. f. Julian. (2) Dig. 46. I. De fidejuss. 36. f. Yaul. 
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ban (1), pudiendo gestionar para su reembolso: 1.° contra 
el deudor principal, no solo por la accion de su propia cuen-
ta, la accion mandati ó negotiorum gestorum, desprovista de 
toda garantía, sino en nombre del acreedor y como el 
propio acreedor; 2.° contra sus propios cofideyusores, 
contra los cuales sin esto, no habria tenido ningun re-
curso.--Para tener derecho de exigir esta cesion de ac-
ciones, debe el fideyusor pagar el todo (ei qui solidum 
solvere paratus est;—non prius quam omne debitum exsal-
vatur , dicen los textos). Pero desde el momento que ofre-
ce el todo , el acreedor se halla obligado a hacerla (stipu-
lator compellitur) (2). En otro tiempo era ciertamente ne-
cesario que la cesion tuviese lugar antes que la accion hu-
biese sido dada ó ejercitada contra el fideyusor (es decir, 
antes de la titis contestatio): pasado este plazo , ya no era 
tiempo , pues todos los demas obligados quedaban libres; 
pero ya sabemos (p. 289), que habiendo sido alterado por 
Justiniano este derecho co4nun , el fideyusor puede pedir 
la cesion de las acciones del acreedor, despues que haya 
sido perseguido y aun condenado (3). Tal es el beneficio 
de cesion (cedundarum actionum).---Cuando el fideyusor 
se encuentra solo, la ventaja que puede de ello resultar-
le no admite duda. Pero cuando tiene muchos cofideyuso-
res solventes en el momento de la litis contestatio , á el 
corresponde ver segun las circunstancias, si le es mas útil 
pedir la division y no pagar mas que su parte, salvo no 
tener otro recurso que su accion mandati contra el deu-
dor principal, b bien si mejor le parece hacer el adelan-
to del capital y pagar el todo, haciéndose ceder las accio-
nes del acreedor, para de esta manera ponerse en su lu-
gar y puesto, tanto contra el deudor principal como con-
tra los fideyusores; porque estos dos derechos no pueden 
acumularse. 
(t) Dig. 48.1. De fidejuss. 59. f. Paul.—Cod. 8.41. De fidejuss. 2. coast. de Sever. 
y Anton.; it. coast. de Alejand. 
(2) Dig. 48. 1. De fidejuss. 17. f. Julian.- Cod. 8. 41. De fidejuss. 2. cons[. de Se-
ver. y Anton.; at. const. de Diocl. y Maxim. 
(3) Es preciso aplicarle lo que se decía en otro tiempo de los mandantes (Dig. 
40. I. De fidejuss. et  mandat. 4t. S. 1. f. Modest.), pues Justiniano los asimiló 
en este punto (Cod. 8. 41. De fidejuss. et  mandat. 28. const. de Justin., y p4gi-
nas 210 y 289 de este tomo). 
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Del senadoconsulto VELEYANO (1), y de lo que se entiende 
por intercesion y por intercesores. 
No dejaremos la materia de los adpromitentes, sin de-
cir algo de un senadoconsulto muy notable, que ha teni-
do el mayor influjo en el estado y capacidad de las muje-
res en materia de obligaciones. El espiritu del derecho. 
romano negaba á las mujeres la misma capacidad juridi-
ca que concedia á los hombres. El derecho antiguo las 
sujetaba, ya al poder de otro, ya a una tutela perpetua; 
para ellas no habia otra condicion. Los procedimientos 
sutiles de los jurisconsultos, y el cambio en las costum-
bres, las habian en cierto modo emancipado: pudieron 
considerarse como libres, y ser en realidad dueñas de sus 
acciones. Desde entonces se pensó en limitar por reglas, 
y por miras de proteccion, la estension de su capacidad. 
Bajo el imperio de Augusto, y en seguida bajo el de  Clau-
dio , expidieron edictos estos principes, prohibiendo que 
las mujeres pudiesen obligarse válidamente por deudas de 
sus. maridos : one fenaince pro viras suis intercederent» (2), 
y en el reinado de este último emperador, y en virtud de 
proposicion de los cónsules Marco Silano y Vele}o Tu-
tor (año 46 de J. C.), fué admitido un senadoconsulto que 
generalizó la prohibicion (3). Este senadoconsulto , que 
ha conservado el nombre de uno de los cónsules, S.-C. VE-
LEYANO, y del cual nos ha transmitido las propias pala- 
bras un fragmento de Ulpiano (4), prohibe que las muje-
res puedan en manera alguna obligarse por deuda de 
otro (pro ala s rece fierz), ó para usar la expresion sancio- 
(1) Paul. Sent. 2. 11. Ad senates-cons, relleianutn.—Dig. 16. 1. Ad - sen: con:. 
relleianum.—Cod. 4. 29. Ad sen. -cons. Pelleianutn.—Novela 134, cap. 8. De in-
tercessionibus mulierum. 
(2) Dig. 16. 1. Ad sen.-cons. relief. 2. pr. f. Ulp. 
(3) Dion. Cass. LX. 27. (4) Dig. 16. 1. hoc tit. 2. s. 4: «Cujus S.-C. verba twee cunt: Quad Marcus Si-
/onus et pelleius Tutor, consoles, verba fecerunt, de obligattonibus femina-
rum quo pro aliis rem fierent, quid de ea re fiera oportet, de ea re ita consu-
luerunt : Quod ad fidejussiones et mut ai dationes pro aliis quibus intercesserint 
f> minæ pertinet, tametsi ante videtur ita jus dictum esse, ne eo nomine ab his 
pet ^teo, new in tas actio deter, cran eas virilibus officüs fungi et ejus generis 
obligationibus obstringi non sit æquum: arbitrari Senatum, recte atque ordine facturas, ad quos de ea re in jure aditun eit, si dederint operant ut in ea re 
Senates voluntas servetur. 
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nada en esta materia , y que se encuentra tambien en el 
expresadte senadócónsulto , que puédan interceder (inter-
cedere) por otro: «In genere negotiorum et obligationum,  
lam pro tiiris quam pro feminis, intercedere midieres pro-
hibentür» dice eI juriseonsúltó Paulo (1). Si asi se han 
obligado, puedèn , cuando el acréedor las persiga, defen-
derse por la escepcion tonladá del senadóconsulto: «ei per 
 
exceptionem Vellejani senattus-consulte succurritur» (2); o 
león repeti ^ ^por la condictio indebiti, por lo que con igno-
rancia del reclino qüe les daba el senadoconsulto, hu-
bieseis pagado dé semejante deuda (3). Algunas circuns-
tancias particulares , pero escepcionales , podian sin em-
bargo oponer obstáculo á que la mujer pudiera aprove-
charse de la escepcion (4). Tal es el derecho que se con-
servó , y que habiendó llegado hasta Justiniano, Io man-
tuvo este principe , salvas algunas modificaciones (5). Sus 
aplicaciones eran muchas en la practica, y se ofrecian fre-
cuentemente en los negocios en que se hallaban mezcla-
das las mujeres. Obsérvese que este derecho no prohibia 
á las mujeres obligarse por si mismas, ni aun pagar por 
otro (G), sino solo obligarse por otros ; y esto por el mo-
tivo de qúe no apreciando suficiéntemente las consecuen-
cias futuras dé las cosas , se sienten mas fácilmente inch. 
 vados á obligarse poi otro que á dar (hoc ideo , quia fail-
lius se mulier obligat quam alicui donat). 
De esta materia es preciso deduci ^ ^la nocion general 
de las palabras intercedere, intercessio, intercessor , usadas 
muchas veces en los textos. Intercedere, es obligarse vo-
luntaria mente por la deuda de otro, ya de modo que in. 
1) Paul. Sent. 2. 11. 5. 1. 
2) Cod. 4. 29. hoc at. 3. const. de Anton.; 16. const. de niocl. y Maxim. 
3) Cod. 4. 29. hoc tit. a. const. de Gordian..-Dig. 16 i. 'hhc tit. 8. S. 3. f. Ulp. 
4) Por ejemplo: si ha habido dolo de su parte. -Dig. is. I. hoc tit. 2. t. 3 
f. aul.; ii. f. Paul.; 27. pr f. Papin.; 30. pr. f. Paul., y Cod. 4. 29. hoc tit.; 18 
const. de Diocl. y Maxirn.-0 si ella no debe experimentar ningun perjuicio: Dig 
16. I.; is. pr. f, Julian.; 21. pr. f. Calistrat.; 22. f. Paul.-Si el acreedor es m 
Menor de 25 años, y el deudor principal se halla insolvente: Dig. 4. 4. De mi  
,ro,•. 12..f. Gay.-Y aun algunas otras: Dig. 16. 1. hoc at. 32. s. 4. f. Pomp.- 
Paul. Sent. 2. i i. 5. 2. (s) La mas importante consiste en que Justiniano quiere que si la mujer hl 
hecho su intercesion siendo mayor de 25 años, y la reitera despues de dos altos , 
po puede 'ea prevalerse del senadoconsulto: Véase Cod. 4. 29. hoc tit. 22 y 23 
const. de Justinian. -Véase tambien la Nov. 134. cap. 8.  (6) Dig. is. 1. hoc tit. 4. 5. I. f. Ulp.; 5. f. Gay.-Cod. 4. 29. hoc tit. 1. cons( 
de Anton. v 1_ ennsi. de Alejan.( 
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mediatamente quede libre, ya estando obligado con él y 
por él (pro alio reus fieri,--alienam obligationemsuscipere). 
La intercessio es la convencion por la cual se obliga 
uno de cualquier manera que la obligacion se haya con- 
traido (1). El intercessor es aquel que se obliga por otro. 
Por esto se vé que todas las adpromissiones , tanto las es- 
ponsiones cuanto las fidepromisiones y fideyusiones, eran 
una especie de intercesiones formadas por palabras (ver- 
bis). Pero otras intercesiones podian tener lugar de otras 
muchas maneras y con otros efectos. 
TITULUS XXI. 	 TITULO XXI. 
DE LITTERARUM OBLIGATIONE. 	 DE LA ORLIGACION LITERAL. 
La estipulacion ha sido en el derecho civil quiritario, 
como medio de contraer obligaciones, la primera deriva-
cion del nexum, del peso per ces et libram: son las pala-
bras (nuncupatio), segregadas de la solemnidad , y supo-
niendo el peso realizado. La filiacion de las palabras , si 
se ha de dar crédito á lo que Testo nos indica (p. 186, 
nota 5), nos descubriría el origen y naturaleza de la ins-
titucion. Stipu-latio: el metal (slips , etipendium , cuando 
está en monedas , derivacion probable de pendere) está te-
nido por pesado y dado. 
Llegamos ahora á la segunda derivacion de la misma 
idea. El metal , el dinero , será todavia tenido por pesade 
y dado, pero por un escrito y no por palabras: solo se ha 
dado un paso mas adelante. Y las palabras vendrán á des-
cubrirnos de un modo todavia mas cierto el mismo ori-
gen. Expensi-latio, pecunia expensa lata: pecunia accepta 
relata: el dinero se tiene por pesado y dado por uno, por 
pesado y recibido por otro. Si las inducciones de la filo-
logia pueden ser variables y disputadas respecto de la 
palabra estipulacion , son de toda evidencia y no admiten 
disputa respecto de la palabra expensilacion y de pecunia 
expensa lata. 
Hay entre la estipulacion y la expensilacion 6 el an- 
(I) Dig. 10. I. hoc ru, 2. è. S. T. vlp. 
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tiguo contrato litteris de los romanos , una estraordinaria 
semejanza, porque tienen una filiacion comun. Esta se• 
mejanza suministrará quizá alguna luz sobre la obliga 
cion litteris, que ha quedado tan oscura. Pero antes de 
darla á conocer es preciso ver cómo los romanos han lle 
gado á usar la escritura, en vez de las palabras , para te• 
ner el dinero como pesado y dado por una parte  é reci•  
bido por la otra.  
De los registros donzésticos (tabuíæ--codex);--y de las ins 
cripciones de créditos llamadas arcana nomina.  
En un pueblo cuyo fondo de carácter, sobre todo en 
su origen , antes de mezclarse con todas las demas nacio•  
pes, fue la severidad de costumbres, la buena adminis  
tracion del patrimonio, frecuentemente hasta el estremo  
de la avaricia, y el espiritu juridico hasta el culto del  
litigio; en un pueblo semejante, llegó á ser un hábito  
nacional, cuando lasletras se introdujeron y propagaron  
en él , que cada padre de familia tuviese un registro do  
méstico , en el que consignase exactamente , dia por dia  
sus operaciones , sus rentas , y sus beneficios, sus gastos  
.y pérdidas de todas clases (1). Este registro tenia el nom-
bre general de tabulce ó de codex. La autoridad y la fé 
 primitivas dieron un carácter de sancion casi religiosa y 
 pública á estas tablas domésticas. Los autores clásicos ma 
nifiestan en muchos lugares el cuidado con que se redac-
taban y el crédito que merecian. « Non conficit tabulas? 
timo diligentissime» dice Ciceron hablando de Fannio Que-
rea, en un tiempo ya de corrupcion (2) ; «con fecit tabulas 
diligentissime Cluen.tius. Hcec autem res habet hoc eerie, ut 
 nihil possit neque additum, neque detractum de re familia-
ri latere» dice en otra parte, hablando de Cluencio (3); 
(I) AscoNlo, que se dice haber sido contemporáneo de Virgilio y haber muer-
to en tiempo de Neron, nos indica esta costumbre en los términos siguientes : 
«Morís autem fuit unumquemque domesticam rationem sihi totius vitæ su er per 
dies singutos scriler , ex qua appareret, quid quisque de reditihus suis, quid 
 
de arte, foenore, lucrove seposuisset quoque die, et quid idem sumtus damnive 
 
fecisset. Sed postquam, obsignandis litteris reorum, ex suis quisque tabulis 
 
damnari ccepit, ad nostram memoriam te ta lime velus consuetudo cessavit.» Sus  
Comentarios sobre CICERON, in Yeram, actio 2, lib. i. 1. 23. 
 (2) CICERON, Pro Q. Roscio, orat 
 
^ u/ 	 ro 	 , a. ov. 
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y en una de sus arengas contra Verres, presenta como 
una cosa nueva é inaudita la pretension de que un ciu-
dadano no tuviese su registro, ó que hubiese dejado de 
tenerlo (1).--Para redactar exactamente y con cuidado sus 
tabule, tomaban primero los romanos sus notas en una 
especie de borrador mensual , llamado adversaria, en que 
se inscribian las notas sin Orden metódico, tal como se 
presentaban O se ocurrian; y de allí tomaban regularmen-
te todos los meses las noticias que debian consignarse con 
Orden y método en las tabula. Es preciso ver en Ciceron 
la diferencia que en relacion é importancia, habia entre 
los adversaria y los codex O tabule. Son estas tablas las 
que el orador llama ceternce, sanete, que perpetue existi-
mationis fidem et religionem amplectuntur (2). Asi , mien-
tras que los adversaria carecian de autoridad y de crédi-
to jurídicos, las tabule formaban en juicio elementos de 
prueba dignos de confianza (3). 
Pero en todo esto, no se trata mas que de conservar 
la memoria de actos verificados ; las diversas consigna-
ciones en las tabule no son mas que instrumentos de prue-
ba. Esta observacion , de que se inscriben en el registro 
todos los actos relativos al patrimonio, no debe perderse 
de vista , pues sirve para ilustrarnos. Si por ejemplo , se 
inscriben en aquel como hechos una venta , una compra, 
ó bien una estipulacion , ó una promesa, esta inscripcion 
no es mas que un medio de comprobar el hecho que ha 
. (s) CICEBON, In /'erreur, atrio 2, lib.t, 5. 23...: «Haheo et istius, et pal  ris 
elus accepti tabulas omnes: quas dili ,entissime regí atque digessi: patris quoad 
vixit; tuas, quoad ais te confecisse. Nam in isto, indices, hoc uovum reperie-
tis. Audimus, aliquem tabulas numquam confecisse... Audimus, alium non ab 
initio fecisse, sed ex lempore aliquo confecisse .. Hoc vero novum et ridiculum 
est, quod hie nohis respondit, quum ab eo tabulas postularemus: usque ad M. 
terentium et C. Cassium consules confecisse, postea deslitisse.» 
(2) CICERON, Pro Q. Itoscio concedo, oratio 3. 5. 2... «Quid est quod negli-
tenter scribamus adversaria? quid est quod diligenter conficiamus fabulas? qua 
le causa? quia bæc suot menstrual, ilim sunt æternæ; bæc delentur statim, illm 
servanlur sanctæ; bæc parvi temporis memoriam, illæ perpetuas existimationis 
fidem et religionem amplectuntur; ban suot dejecta, filias in ordinem confectse. 
ltaque adversaria in judicium protulit nemo: codicem protulit, tabulas recitavit.» 
(3) CICERON: al fin de la nota que precede —Y en el mismo párrafo de la mis-
ma arenga, estas otras palabras:—«Quod si eandem vim, diligentiam, auctori- 
tatemque hahent adversaria quam tabulas, quid attinet codicem instituere? cons-
crihere? ordinem conservare? memoricé tradere litterarum vetustatem?«--Se vé 
por otra parte el partido que sacaban los jueces del examen de las tablas: «An-
ni sunt ocio, dice Ciceron á los Jueces, en su arenga por Cluencio. (S. 3o), anni 
snot octo , quum ista causa in isla meditatione versatur, quum omnia, pum nurse 
ad eam rem pertinent, et ex bujus, et ex aliorum tabulis, agitatis, tractalis, in-
quiritis. » 
Tollo u. 	 38 
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tenido lugar: medio al que el juez, en caso de denega-
eion, dará el crédito conveniente. «Muestra en tus tablas 
o en las de tu padre, dice Ciceron á Verres, muestra una 
sola estatua t un solo cuadro comprado , y doy tu causa 
por ganada!» (l).--No sucede otra cosa con el mutvum. 
Si el padre de familia escribe en su registro con relacion 
A tal persona , cuyo nombre inscribe (nomen), que le ha 
dado o que de el ha recibido en préstamo tal cantidad, 
esta inscripcion no es por su naturaleza diversa de las an- 
teriores. Es un instrumento para la prueba de un hecho 
realizado, que hacia mas 4 menos fé, segun las personas 
y las circunstancias. Lo que produce la obligacion no es 
la inscripcion en las tabulce, sino la numeracion y dacion 
de las especies. Este es el hecho capital, el hecho que en 
caso de contestacion entre las partes , será preciso averi-
guar y acreditar. La filologia viene á ilustrarnos en este 
punto. Todas las inscripciones de crédito, en nombre de 
una persona, ejecutadas'en las tablas domésticas , reciben 
la designacion comun de nomina: de esto procede que 
aplicando la palabra al mismo derecho de obligacion , se 
han llamado nomina todos los créditos. Pero las inscrip- 
ciones de que aquí se trata reciben de los romanos una 
calificacion que expresa enérgicamente su naturaleza: 
arcaria nomina, inscripciones de crédito procedentes de 
la caja é area (arca); de aqui en efecto ha procedido la 
suma Ÿ  nacido la obligacion (2). Asi Gayo tiene gran cui-
dado en decir . que los arcaria. nomina no son una especie 
de obligacion literal; y que no sirven para formar, sino 
solo para comprobar una obligacion: «nullam facere obli-
gationem, sed obligationis facie testimonium prcebere.» De 
(t) Ctceno». In Ferrero, act. 2, lib. I. 5. 23: aUnum ostende in tabulis aut 
tuis aut patris tui emptum esse: vicisti 
 No participo de la opinion acreditada en Alemania, que consiste en con- 
fundir los arcana nomina con los cliirographa, y en no ver ni en unos ni en 
otros sino simples billetes probatorios entregados por el deudor al acreedor, y 
llamados arcana nomina, porque se depositan en la caja (in arcis) como medio 
de prueba (Véase á MUECHLCNùnuca, nueva edición de las Antigüedades de 
ifeinnecio, pág. 562, nota a). En este punto bay en mi un doble disentimiento: 
i. la inscripcion en las tabule constituye los nomina en general: obligacion 
litteris en los nomina transcriptitia: simple prueba en los arcaria nomina ,-
2P Los billetes ó escritos separados, que hoy Ilamar!atuos hoja volante, presen-
tan una distincion análoga: obligacion Tittenis , propia particularmente de los 
extranjeros en los syngraphe y en los chirographa; simple prueba en las eau- 
tiones . Tal es el s istema que vamos á explicar. 
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donde procede la conseenébCia dé que semejantes inscrip-
ciones no se hallan esclúsivamente reservadas para las 
obligaciones de los ciudadanos romanos; que pueden apli-
carse lo mismo á las de los extranjeros ; pues se produce 
la obligacion, no por la escritura, sino por la numeracion 
de las especîes, lo que es de derecho de gentes (1). 
De los nomina por escelencia ,ó nomina tránscriptitia, y 
de la expensilacion. 
Pero si las dos partes , asociándonos a los primitivos 
principios del derecho civil , convienen , la una en tener 
la suma por pesada y dada (pecunia expensa lata), y la 
otra en tenerla por pesada y recibida (accepta relata), y 
en designarla como tal en las tabule ý en el codex, entra-
mos en un nuevo Arden de ideas. Aqui vá á aparecer la 
nocion del contrato formado por la escritura (litteris). Se-
mejante conformidad , mientras se mantenga en estado 
de simple convention , no produce efecto civil ; pero des-
de el momento que en virtud de esta eonformidád se ha-
ce la inscripcion en el codex con la fórmula establecida, 
produce la obligacion. La escritura en este caso no forma 
solo una prùeba, sino un contrato. No se menciona un 
hecho preexistente , el mutuum, cuya verdad será preciso 
establecer: verdadero ó falso , no es esta la cuestion para 
el derecho civil. Las partes han tenido el dinero por pe-
sado y dado la una , y por pesado y recibido la otra; par-
ten de una ficcion , se supone realizado el nexum , el peso 
peer es et libram. de los antiguos tiempos, y de esto se lle-
gan a considerar como dispensados. Hecha esta suposi-
cion , ha tenido lugar la inscripcion : la obligacion civil 
existe.---La inscripcion sobre las tabule tiene la denomi-
nacion de nomen por escelencia. De aqui se derivan las 
expresiones juridicas de expensvm ferre, accepium referre; 
(U Gay. Cóm. 3. 1. 131: «Alia causa est eorum nominum, quia arcaria vocan-
tur; in bis rerum, non lilterarum obligatio consistit: quippe non aliter valet, 
quam si numerata sit pecunia; numeratio autem pecunia facit obligationem; qua 
de causa recte dicemus, arcaria nomina nullam facere obligationeni, sed ohli-
gationis facia testimonium prahere.»-5. 132: «Unde proprie dicitur, arcariis 
neminibus etiam peregrinos obligari, quia non ipso nomine , sed numeratio-
ne pecunine obligantur: quod genus obligationis pris gallium est.» 
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pecunia expensa lata, pecunia accepta relata; y la de codex 
accepti et expensi. La preposicion ex (que indica la salida, 
la emision de la suma), añadiendo la palabra pendere (que 
indica el acto de pesarla), dá la idea completa. Las ex-
presiones nomen facere , nomina (acere, parecen consa-
gradas para indicar la creacion de esta especie de obli-
gacion (1). 
Ahora una comparacion con la estipulaciou acabará 
de ilustrar completamente la materia.---Asi corno en la 
estipulacion hay dos partes, cada una de las cuales re-
presenta un papel distinto, un estipulante por un lado 
y un pronzitente por otro; del mismo modo en la expen-
silacion ó contrato litteris (2), hay dos partes tambien, 
cada una de las cuales representa su papel : la una ins-
cribia el nonzen en la fórmula consagrada , y la otra daba 
la Orden de inscribirlo. Esta necesidad de la Orden, al 
menos del consentimiento prévio del obligado, no admite 
la menor duda: la idea sola de contrato la dicta imperio-
samente; los escritos de Ciceron la acreditan mas de una 
vez : Valerio Maxirno nos la muestra en la llaqueza de 
(r) CICEnON. Tn Yerren, act. 2, lib. 1. S. 136: «Nomen infimum in flasitio.ia 
!iulra ,fecit.n—De officits, lib. 3, S. 4: ', Nomina facie.»—SF]NECA. De beneficias, 
lile. 2, s. 23: «Nomina sector" fieji;>—lib. 3, I. 15: «Per tabulas plurium nomina, 
inlerpositis parariis, fatal.,, — llig. 2, 14. De pactis. 9. fr. Paul.: «Nomina (acta 
snnt.»-33. 1. De ann. legal. t. fe. Pomp. n nomine facto.»—Las expresiones seri-
bere nomen, scribere nonos se hallan, como testimonio de los usos sociales, 
hasta en los poetas. Asi en las antiguas comedias de Plauto, á mediados del si-
rle VI de Roma: «Nunc satagit: adduxit domum etiam ultro, et scrihit nu-
mos» (PLAUTO, Aisinaria, act. 2, escena 4, ver. 34.)—Y en las epístolas de Ho-
racio: «Scriptos nominihus certis expeudere humos» (HORACIO, Epistol. lib. 2, 
ep. I. vers. los).—«Scribe decem a Nerio» (HORACI ) , Sermon. lib. 2. satyr. 3. v. 
69).—V6ase un pasage de PLiNIo, que no carece de importancia, en cuanto pa-
rece indicar bastante claramente que en el codex accepti et expensi, habia tina 
especie de redaccion en partida doble: una página para lo accepturn, y otra 
para lo expensan. El autor habla de la Fortuna, invocada, llamada, acusada, 
alabada y adorada en todos los lugares y á cada hora: «Huir ornnia expensa, 
huic omuia feruntur accepta: et in tota racione (el libro de las cuentas) morta-
lium, sola utnunque paÿnram facit.» (PLINio, Nistor. natur. lib. 2, c. 7.) (2) Hallamos la expresion misma de expensi latid en este pasage de ARLO 
GELIO, donde refiere un negocio en el cual era juez: «Petebatur sud me pe- 
cunia quie dicehatur data numerataque; sed qui petehat neque tabulas, neque 
testibus id factum docebat, et argumentis admodum exilihus nitebatur... (El de- 
mandante era un hombre probo, de escelente reputacion; y su adversario por 
el contrario un hombre de mala fama). Is 
 tamers cum suis mullís patronis cla-
initabat, prohari apud me defiere pecuniani datare consuetis motís: expensi 
!ationc, mensa rationibus, chirographi exhibitione, tabularme obsignatione, 
testium intercessione » (El juez embarazado consulta a un filósofo, que en la 
duda le aconseja decidirse segun la moralidad de las partes.—Aul.o GELIO, Noc-
tes (ttticm, lib. it, c. 2). Es preciso observar que cl litigio recala sobre un mn-
tnnm, que el demandante pretendia haber hecho en realidad; por consiguien-
te, sobre una obligacion formada re; y que la cuestion para el juez se reducia 
•i saber, no si hahra habido contrato - verbis G litteria, sino si verdaderamente 
habia habido un préstamo efectuado : lo que admitia toda clase de prueba. 
TIT. XXI. DE LA OBLTGACION LITERAL. 	 301 
Viselio Varron , cediendo å lás seducciones de una mu-
jer (1), y Teófilo aun indica el consentimiento como de-
biendo expresarse con palabras especiales, pronunciadas  
por las partes, é inscriptas con el registro (2).--Pero ádife-
rencia del contrato por palabras (verbis), el contrato por  
escritura (litteris), puede tener lugar entre ausentes. Asi  
nos lo dice positivamente Gayo: «Sed absenti expensum  
ferri potest, etsi verbis obligatio cum absente contrahi non  
possit» (3). Esto nos prueba incontestablemente, que las  
indicaciones hechas por Teófilo no deben tomarse á la le-
tra, y que no se exigia juridicamente ninguna pronun-
ciacion solemne de palabras entre las partes.--En efecto,  
el acreedor, en vista de la Orden y consentimiento del  
deudor, inscribe el nomen, la expensi latio sobre las ta-
bule O codex accepti et expensi; y vemos en Ciceron, que  
se podia hacer esto en su tiempo, según acomodase, sin  
asistencia ni de la otra parte ni de testigos; pues podia  
suceder que primero tomase solo nota de ello en un bor-
rador mensual (adversaria), lo que todavia no formaba la  
obligación : y que con posterioridad verificase là inscrip-
cion en su codex , haciendo el reconocimiento y traslacion  
de sus notas, regularmente todos los meses (4).--Pero aquí  
(t) CICERON. Pro Q. Roscio comcedo. Oras. 3. S t : »Cur potius illius , 'pan
Imjus credetur? Scrips isset í11e, si non jussu hujus expensum tulisset? non scrip- 
sisset hie, quod sibs expensum Ferri j nssisset?n— VALEIim MAXISIO (bajo - Tibe-
rio): De dictis factisyue me,norabilibus, lib. 8, cap. 2: «C. Visellius Varro gra-
vi morbo correplus, trecenta millia nummum ab Oracilia Laterensi, cum qua 
 
commercium lit>idinis habuerat, expensa sibi ferri passus est... quos, ut fronts 
 
inverecunda, ita inani stipulatione captaverat.»  
(2) TEOFILO, en su parafrasis de, la Instituta en este. párrafo: '.Hahebat au-
tem aped veleres litterarum ohligatio talem guandam definitionem: litterarun 
ohligatio, est veteris mmminis in novutn creditum per solemnia verba et' solem-
nes littcras transformatio. Nam si, cum quis milli centum correos deberet ea 
emptione, aut locations, Out mutuo, aut stipulatione (multis enim modis all. 
 
quid nohis deberi potestl voluissem hunt milli obligatum esse litterarum Wall. 
 
gatione: necesse Brat verba hace dicere et scribers ad sum quem litterarun 
obligatioue obligatum Where voleham. Sunt autem 11æC verba, gum diceban• 
tur et scrihehanttlr: CENTUM AUREOS, QUOS MINI EX CAUSA LOCATIONIS DEBES 
EXPENSOS TIDI TCi.1? Deinde adscribantur ut ah eo, qui jam ex locatione Wbli-
gatus esset, 6æc verba: EXPENSOS MIMI TULISTI. Et prior obligatio extingue. 
hatur: novaque litterarun nascehatur. Quæ ex eo nomen babet quod in Hite. 
 consistat.n (traduccion de Fabrote. Tal es la nocion que nos dá Teófilo del 
contrato litteris; á pesar de algunas falsas inducciones a que se presta, es curio• 
so compararlo con el de Gayo (3) Gay. Corn. 3. S. 138. 
(4) CICERON. Pro Q. Roscio comcedo , arguyendo contra la existencia ó la 
sinceridad de un nomen , cuya mencion se ha olvidado (facet) bate tres años  
en las notas mensuales fin ad'ersariis): Orat. 3, 1. 3: »Quam pridem hoe no. 
 
men, Fanni, in adversaria retulisli?... sunt duo menses jam dices. Tamen in co.  
dieem acceptum et expensum referri debuit. Amplius sunt sex menses. Cur tan. 
 
din jacet hoc nomen in adversariis? Ouid si tandem amnlius trienio est? quo. 
^ 
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se presenta la cuestion mas delicada en la materia. En el 
contrato por palabras (verbis), son  indispensables palabras 
por una y otra parte: el estipulante habla , el promitente 
habla ; lo mismo sucede en el contrato por escritura (lit-
teris), ¿no es indispensable la escritura por una y otra 
parte? ¿No se necesita, para el cumplimiento solemne y 
para la  existencia misma del contrato, que el acreedor es-
criba en su registro (expensum ferre), y que el deudor es-
criba en el suyo (acceptum referrc)? La analogia sola pa-
rece un argumento poderoso para decidirlo asi: se podria 
deducirlo igualmente de un párrafo de Gayo, quien com-
parando precisamente la obligatio verbis y la obligatio 
litteris, parece exigir, para la existencia tanto de la una 
cuanto de la otra obligacion , la necesidad de dos actos 
recíprocos de las partes: «Quum alioquin in verborum obli-
gationibus alius stipuletur, alius promittat; et in nomini-
bus, alius expensum ferendo obliget, alius (referendo) obli-
getur» (1). 
Lo cierto es que para el deudor era un deber inscri-
bir en su registro, como recibida (accepta relata), la su-
ma para la que habia autorizado al acreedor, á fin de 
que la escribiese en el suyo como pesada y dada (expensa 
lata): la denominacion del registro codex accepti et expen-
si , es indicio suficiente d.e ello; y segun Ciceron , no es-
cribir lo uno (lo acceptum), ó escribir falsamente lo otro (lo 
expensum), son dos acatos de improbidad igualmente ver-
gonzosos: «Nam quemadmodurn turpe est scribere quod non 
debeatur; sic improbum est non re ferre quod debeas» (2). 
En fin , la necesidad bien reconocida, en caso de contes-
tacion entre las partes, de presentar cada registroy con-
frontarlos, suministra un nuevo argumento (3). Pero el 
mas concluyente eu la cuestion es siempre este: para el 
modo, quum ormes qui tabulas conficiant , menstruas pene cationes in tabulas 
transferant, tu hoc nomen triennium amplius in adversarus jaccre pateris? (Arum 
 cdalera nomina in codicem accepti et expensi digesta habens, an non? Si non, 
quomodo tabulas conficis? Si ettam, quamobrem, quum cætera nomina in ordi-
nem referebas, hoc nomen triennio amplius, quod eral in primis magnum, in 
adversariis relmquebas? 
(t) Gay. Corn. 3. 
 S. 13?. La palabra referendo solo está aqui por conjetura ; la 
que tiene el manuscrito era ilegible 
(2) CICERON. Pro Q. Roscio conccedo. Orat. 3. 5. t. 
(3) Se puede ver todavia un vestigio de esta obligacion de llevar registros, en 
el,Digesto de Justiniano, en todo el titulo De edendo, lib. s, lit. 13. 
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contrato verbis, cada cual debe hablar; luego para el con-
trato litteris , cada cual debe escribir.---Sin embargo, creo 
poder decidirme con toda conviccion por la negativa. En 
mi opinion, sin duda la inscripcion del nomen en el re-
gistro del deudor , regularmente debe tener lugar; pero 
no es una condicion esencial y sacramental para la exis-
tencia de la obligacion , sin lo cual el proceso civil se li-
mitaría à la confrontacion de los dos registros : faltando 
la inscripcion en el del deudor, todo es ya concluido. 
Faltando esta inscripcion , nunca habria nacido la obliga-
cion , como tampoco en una estipulacion , faltando lá res-
puesta : ya no habria que litigar en este punto. Mas vemos 
que no sucedia así. En realidad solo dos hechos consti-
tuian la esencia de la obligacion litteris, á saber: la 
inscripcion de la suma, con la fórmula consagrada, como 
expensa lata , en el registro del acreedor; y ademas el 
consentimiento Ii Orden del deudor para esta inscripcion. 
El que se supone acreedor litteris, tenia quo probar estos 
dos hechos. El primero materialmente por la exhibicion 
de sus tabule, que contuviesen la inscripcion; el segundo, 
por todos los medios posibles de acreditar que esta se ha-
bia hecho de consentimiento O en virtud de Orden del 
deudor; de la misma manera que en la estipulacion se 
deja á cargo suyo probar por todos los medios posibles, 
que el ha interrogado y que el otro ha respondido (1).---
Presentar por testimonio su solo registro, habria sido una 
imprudencia, nos dice Ciceron ; presentar sus solas notas 
mensuales, demencia: porque aqui aun no se hallaba 
cumplida la solemnidad , esencia de la inscripcion (2). 
El medio de prueba regular y ordinario , era la confor- 
(t) CICERON. Pro Q. Roscio coinmdn, orat. 3, 5.3: «Stipulatus es' uhi? quo 
die? quo tempore? quo præsente? quis spopondisse me dicit? Nemo.»—No era 
para probar este consentimiento del deudor a la expensilacion para lo que se ha-
cia intervenir algunas veces aquellos testigos, aquellos agentes intermedios (pIa-
rarii), de que nos habla Séneca, cuando deplorando el poco crédito que se dá 
la buena f6, y las precauciones de que todos se rodean en los negocios, dice: 
«Cogere tidem quam spectarc mamut. Adhibentur ab utraque parte testes.—llle 
per tabulas, plurium nomina, iuterpositis pararas, facit: ille non est interro- 
gatione coatentus, nisi rem manu sua tenuit?» (SÉNeCA. De benefeciis, lib. 3, 
s. iS `—Y en otra parte hablando de los que no quieren recibir sino en secreto, 
sin dar seguridades: «Quidam nolunt nomina secumn fieri; nec interponi paPa-
rios, nec signatores advocari , nec chirographum dares (ibid., lib. 2. S. 23). (2) CICEItON. Pro Q. Roscio coincedo, orat. 3, 5. 2.—«Suum codicem testis loco 
recitare, arrogantiat est: suarum perscriptionum et liturarum adversaria profer-
re, non amentia est? 
INV 
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midad de los dos registros: medio absolutamente en el 
espiritu de este género de contrato, cuya utilidad debia 
ser evitar la necesidad de cualquiera otra prueba. Véase 
por qué el no verificar la inscripcion en su registro, era 
por parte del deudor un acto de improbidad. Pero si no 
habia conformidad entre los dos registros ¿cuál merece-
rla crédito? ¿Por qué, dice Ciceron, antes este que 
aquel (1)ï' Entonces hay duda, y se trata de comprobar 
si la inscripcion que se halla en el Codex del supuesto 
acreedor, se ha hecho con consentimiento ó sin consen-
timiento del supuesto deudor. Pero en definitiva, y esta 
observacion que nos sugiere Ciceron, es decisiva, serán 
condenadas las tablas infieles: las del deudor, si no ha 
estendido en su registro el nomen, que ha autorizado al 
acreedor a inscribir en el suyo; b las del supuesto acree-
dor, si falsamente ha inscrito un nomen, sin autorizacion 
de aquel á quien lo atribuyen (2). Es decir, que la falta 
de inscripcion en el registro del deudor no impide que 
la obligacion exista , y que la inscripcion sin Orden del 
deudor en el registro del que se supone acreedor , no la 
produce (3). 
Despues de haber agotado cuanto se refiere a la forma 
del contrato litteris, llegamos á lo que constituye su fon-
do, y á sus efectos. La expensilacion ha permanecido, mu-
cho mas que la estipulacion, en la senda estricta de su 
origen comun , en las reglas precisas del mutuum, de este 
mutnum primitivo, en el cual se media el metal per ces et 
libram, y de que ella solo era una suposicion sacramen- 
(i) CICERON, ibid. s. 1: «Exppecto, quam mox Chærea bac oratione utatur: Ego-
ne hanc manum, plenam perfidne, et hos dígitos meos impeliere potui, ut fat-
sum prescriherent nomen:' Quod si lile suas proferet tabulas, proferet suas quo-
que Roscius erit in illius Labulis hoc nomen; at in hnjus non erit. Cur polius 
illius, quam bujus, credetur? Scripsisset ille, si non jussu bujus expensum tulis-
set? non scripsisset hie, quod sibi expensum ferri jussisset? 
(2) CICERON, • ibid. s. i: «Æque enim tabulæ condemnantur: ejus qui verum 
non retulit, et ejus qui falsum perscripsit.n 
(3) Esto lo confirma tambien un pasaje de una Verrina de Ciceron, acusan-
do S Verres de sus infidelidades con su pupilo, donde se ve que los jueces de-
berán apreciar los recargos y cosas borradas (lieuza) que existan en los nomi-
na tanto en haber como en deber, y que pueden acreditar su misma falsedad. 
«Deinde in codicis extrema cera nomen infimum in fiagitiosa litura fecit: ex- 
Fnsa Chrysogono Servo II. S. sexcenta millia accepta pu pillo Malleoli retulit. omodo ex decies 11. S. sexcenta sint fasta • quomodo D. C. eodem modo qua- ariut, ut ilia de Cn. Carhonis pecunia, reliqua H. S. sexcenta fasta sint; quo-
modo Chrysogono expensa lata sint; cur id nomen infimum, in lituraque sit, 
vos existimahitis. Tamen H. S. sexcenta millia quum accepta retulisset; H. 5. quinque millia soleta non sunb, (CICERON. In Verrem, actio 2, lib. I. S. 36). 
A 
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tal. Asi , mientras que la estipulacion , como vestigio de  
las palabras que formaban la ley de una mancipacion, se  
estendió A toda especie de pactos , la expensilacion ha  
permanecido limitada A las obligaciones de cantidades  
ciertas, de sumas de dinero (pecunia cerca); no puede tener  
otro objeto.---Mientras qué la estipulacion ha podido ser  
modificada por condiciones diversas, la expensilacion ha  
permanecido sin ser susceptible de hacerse bajo condicion,  
pues se reduce á la suposicion de un acto de pesar, y  de 
un mutuum, que se reputan poi' realizados. Esto es lo que  
nos enseñan los fragmentos del Vaticano: «Sub conditio-
ne cognitor non recte datur, non magis qua7n mancipatvr, 
aul acceptum vel expensum fertur» (1).---En fin , bajo el  
aspecto de la causa que puede producir, y justificar la  
expensilacion, hay que hacer una comparacion curiosa é 
instructiva con lo que ya hemos dicho con este mismo  
objeto de la estipulacion (p. 270). Regularmente la pro-
mesa , en el contrato verbal , interviene por consecuencia  
de algun hecho preexistente que la motiva, de algun com-
promiso anterior que deba cumplirse, ó de algun sen-
timiento de liberalidad.; lo mismo absolutamente sucede  
con la expensilacion. Porque yo os debo por efecto de una  
venta, de un arrendamiento, de un préstamo, de un per-
juicio causado, ó por cualquier otro motivo, ó bien por- 
 
que quiero ofreceros una muestra de liberalidad , os au-
torizo , para inscribir A mi cargo , en vuestro registro, 
 
tal suma como expensa. ¿Esta nueva obligacion, contraida 
 
litteris, verifica una novacion de la antigua? Sin duda, si 
 
existiese una obligacion anterior, a que de  esta manera se 
 
satisfaciese, cuya obligacion quedase estinguida y reempla-
zada por la obligacion precisa de suma cierta (certce pecn=,,  
nice), resultado de la expensilacion. Pero es preciso apli- 
 
car aqui lo que hemos visto que de la estipulacion dicen 
 
Ulpiano y Pomponio : si el contrato litteris interviene in-
mediatamente , á continuacion de un mutuum, los dosac-
tos forman uno solo, y entonces no hay novacion (2). Lo 
 
(i) Vaticana dur. Rom. Frag. 1. 329.—Añádasc Dig. 50. 17. De regal juris. 
77. fr. Papin. 
(2) Véase pág. 271, nota a , y Dig. 46. 2. De novas. 6. 5. a. f. Ulp.; 7. f. Pomp: 
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mismo sucede cuando la expensilacion es consentida por 
pura liberalidad (1).---Hasta aqui el contrato litteris no 
se diferencia del contrato verbal. Pero la estipulacion pue-
de intervenir tambien por consecuencia de una causa fu-
tura, de un compromiso para lo futuro que el estipulan-
te ha contraido ó contraerá por su parte. ¿Sucede lo mis-
mo con la expensilacion? Todo nos autoriza á decidir que 
no era tal su destino; precisamente por la misma razon 
que le impedia poder hacerse condicionalmente: porque 
era la suposicion de un acto de pesar y de un mutuum, te-
nidos por realizados, y respecto de ella se permanecia es-
trictamente en esta idea.---Pero en fin , si de hecho el 
contrato litteris ha tenido lugar con regularidad, en cuan- 
to á la forma y en cuanto al consentimiento, pero sin can-
fa que lo justifique, ó fundándose en una causa falsa, 
¿qué sucederá? Lo mismo que en la estipulacion. Las pa-
labras han sido pronunciadas en un caso, la escritura 
consagrada ha tenido lugar en el otro: ¿en qué ocasion? 
El derecho estricto no se ocupa en esto; las palabras y 
la escritura prescritas forman para el la causa que liga á 
las partes : la obligacion civil existe. Sin embargo , la ju-
risprudencia y el derecho pretoriano se presentarán aquí, 
como en el caso de la estipulacion , á remediar, por me-
dio de la'escepcion de dolo , la iniquidad de este rigor ci-
vil Asi , despues de haber referido el subterfugio , por 
medio del cual Pitió, banquero de Siracusa, hace comprar 
sus jardines por el caballero romano Canio; despues de 
haber presentado al comprador con deseos de adquirirlos, 
consintiendo en cualquier precio que fuese, y ligándose 
por obligaciones literales (nomina facit), lo que transfor-
ma el vinculo de la venta, que sérá de derecho de gentes 
y de buena fe, en un vinculo de estricto derecho civil, 
Se lamenta Ciceron de que todavia en esta época no hu-
biese su colega Aquilio expedido las fórmulas contra el 
dolo (2).---Para terminar esta comparacion entre la 
 ex- 
45. 1. De verbor. oblir. 126. S. 2. f. Paul.: «Quolics pecuniam muluam dances 
eam stipulamur, non dure obligationes naseunttn•, sed una verborum 
tt) Como en el ejemplo citado por Valerio Maximo, pag. 30t, nota t. 
,2) (110EROÑ. De offrci s, lib. a. S. 14.—«Emit homo cupidus et locuples tant 
quanti Pyth¡us voltut, et  emit instructos, nornina facit nu otium canfiyit... non 
duro erüin Aquitiús, collegá et familiaris meas, protu fera 	 de dolo malo formo 
	TIT. iXT. DE LA OSLTGACION LITERAL. 	 $07• 
pensilacion y  la estipulacion, no queda ya mas que ha-
blar de la accion ; en los dos casos es la condictio, lo mis-
mo que para el mutgium : debiendo observarse sin embar-
go, que permaneciendo aquí todavia la expensilacion 
mas fiel que la estipulacion á la idea primitiva, conti-
nuando en no ser mas que la suposicion de un mutuum, 
tenido por realizado, y no pudiendo por éonsigu'ieite apli-
carse sino á cantidades ciertas (cerca peecunia), jamás da 
lugar , lo mismo que el mutuum, sino tina condictio 
certi (1). 
Asi, la analogia es completa, ÿ el encadenamiento 
sucesivo que liga entre si á estas tres in5titi:cionés singú- 
lares nos descubre la naturaleza de ellas. Vemos de que 
manera el nexum, el acto de pesar el Metal per ces et li-
bram (posteriormente el simple mutuum), producen por el 
tránsito de la solemnidad material á las palalif's; despees 
á la escritura : primero la estipulacion (pecunia stipu-lata 
de una parte,--sponsa de la otra); en seguida la expensi-
lacion (pecunia expensa-latà de una parte,--accepta relata 
de la otra); y como esta iiltimà queda mas estrictamente 
comprendida en las condiciones de su primer oribén; Mien-
tras que la estipulacion recibe mas estensio ^l .---Cómprèü'- 
demos desde entonces lo qué significa esta frase de Cice-
ron : que desde él momento que se trata de una suma cier-
ta (cerca pecunia), pedida en virtud dé uil contrato ; por 
una accion de derecho estricto, es preciso absolutamente 
que esta suma haya sido 6 data, 6 stipulata, b expensa la-
ta, es decir, que haya habido contrato civil O re, t!sverbis, 
b litteris (2). 
las.n—Se puede. ver tambien; en las cartas de_Cdcepon ii tiÇo ,'los. noinina he. 
chos per consecuencia de la vergonzosa é inereihlé eonvenrion de intriga leida 
en pleno senado, por la cual dos competidores al consulado prometían loo,00( 
sestercios á los consules salientes, para llegar á reemplazarlos por medko t ,41 
actos supuestos y de testimonios falsos: «mec pactio non va bis, sed noinfik4OL 
et perscriptiOnihus, muitoruni tabulis, cum esse facts dicctur. prolata á ñiet t< 
est, no,nin¿bus inductis, auctore Pompeio» (CICERON. Ad 4tticum , lib. 4 , qua, 
 Cola 181. 
(I) Dig 12. t. De rebus creditic, 9. f. Ulp.: n Certi toadictio co,npetit e,, v 
obligationc, ex qua certain pet(lur.s-Precisainente con ocasidu 1c los noui{ti 
hace Ciceron una comparacion tan conocida entre el index J, el arbiter, entré 
accion del derecho estricto (cum certain petinas) y la accion de buena fe. C1ci. 
RON. Pro Q. Rosaio coma-do, orat. 3. S. 4. 
(2) CICERON. Pro Q. Roscio coma:do, orat. 3. s. 4: «Annumérasse s sé rí,éot 
:es el mutaun); ,q itptatsum tulisse no to,diçit, ysi uu tabt as nui1 ^ecitat:, eligçipu 
est ,•ut stipulatii se esse dicát: prMtérea éuitii (Me 4(111010 as 4rta.9. pecu 
niam Dame Dossit, non reoerio.e—Y en el 5. 3 con thés ettecikkkton todavía: «Pe 
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Comprendemos igualmente los pormenores que nos 
da Gayo, cuando nos dice que el contrato litteris, tal como 
.existia todavia en aquella época, en que tenia la deno-
minacion especial de nomen transcriptitium, tenia lugar de 
dos maneras; ya, a re in personara , cuando lo que tú me 
debes por compra, arrendamiento, sociedad, ó por cual-
quier otro motivo preexistente , , lo anoto por órden tuya 
en mi registro, y á cargo tuyo, como expensara; por ma-
nera que la primera obligacion se halla estinguida y reem-
plazada por la nueva, formada litteris : ya a persona in 
personara, cuando lo que Ticio me debe, lo anoto , por 
órden tuya , á tu cargo, en mi registro , como expensum, 
habiéndote Ticio delegado como deudor mio en su lugar: 
de tal manera que la obligacion de Ticio se halla estin-
guida y reemplazada por la que tú has contraido litteris. 
Estas nociones, que nos daban ya, aunque de un modo 
muy sumario, el compendio de Gayo en el Breviario de 
Alarico , y la paráfrasis de Teófilo, no son mas que una 
aplicacion de los principios que acabamos de exponer 
acerca de la causa que puede producir y justificar la obli-
gacion litteris; y se esclarecen completamente por los mis-
mos principios (1). 
El nombre de nomen transcriptitium, dado en aquella 
época á las mencionadas , especies de créditos , procede sin 
duda de que la mencion solemne de ellos se transcribia del 
borrador (adversaria), al registro doméstico (codex). Otros 
ven el origen de esta denominacion en là novacion que 
esta especie de crédito verifica casi siempre , segun las 
expresiones mismas de Gayo: «a re in personam transcrip-
tio fit; a persona in personam transcriptio fit.»  
Sin embargo, el uso de las tablas domésticas cayó 
cunia petita est certa... Hæc pecinia necesse est, aut data, aut expensa lata, aut 
stipulata sit. Datam non esse Fannius confitetur: expensam latam non esse, có-dices Fannii confirmant: stipulatam non esse, taciturnas testium concedit.» (ai) Gay. Corn. 3. S. 128: «l.itteris ubligatio fit veluti in nominibus transcripta 
tin. Fit autem nomen transcriptitiutn diiplici modo: vel a re in personara, vet : 
persona in personam.-5. 129. (a re in personam tran)scriptio fit, veluti si id 
quod m(odo) ex emptionis causa, aut conductionis, aut societatis mi ll i debeas, 
id expensum, tipi tulero.—. 130. A  persona in personara transcriptio fit, veluti 
sl id, quod mihi Titius deber, titi id expensum tulero, id est, si Titius te dele• 
gavent mihi.»—Ya leemos en el Epítome de Gayo, segun el Breviario de Ala 
Pico: «Litteris obligatio fieri dicitur aut a re in personam, aut a persona in per-
sonam» (lib. 2, fit. 9. 5. 12).—Eu cuanto á la paráfrasis de Teófilo acerca de nues-
tro titulo, véase página 301, nota 2. 
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en desuso. Mientras que Ciceron consideraba en su tiem-
po como cosa nueva é inaudita que descuidase tenerlos 
un ciudadano , Asconio , que murió bajo el imperio de 
Neron, nos dice que esta vieja costumbre habia cesado 
completamente. No se quiere ya consignar en un registro 
todos los actos de su vida, y  hacerse condenar por el tes-
timonio de sus propias escrituras (1).---Sin embargo, si 
los registros domésticos han dejado de existir de la mane-
ra que los llevaban los antiguos, es decir, consignando 
enteramente todos los actos relativos al patrimonio, su 
 uso, limitado ó la inscripcion de los nomina transcripti-
tia, ti obligaciones formadas litteris, ha debido conser-
varse mas largo tiempo, pues subsistia todavia en tiempo 
de Gayo, es decir, bajo el imperio de Antonino Pio y de 
Marco Aurelio.---Todavia posteriormente hallamos la  in-
dicacion de la obligacion litteris en el Código Teodosia-
no , donde se descubre en una constitucion de Arcadio 
Honorio y Teódosio (2); pero aqui no se aplica ya mas 
á los nomina transcriptitia.---Los argentarii (ó mensularii, 
nunlmarii), es decir, los banqueros, fueron los últimos 
entre quienes se conservó el uso, cada vez mas alterado, 
de estos nomina (3). Con ocasion de ellos aun se descubren 
(1) ASCONIUS, In l'erreur, act. 2 lib. t , 5.23: «Sed postquam, obsignandis lit- 
tens reorum, ex suis quisque tabulis damnari coepit, tota hæc vetus consuetu-
do cessavit.» Véase pag. 296, nota t. 
(2) Código Teodos. 2. 4. De denuntiatione vel edictione rescripti, 6. const. 
de Arcad., Honor. y Theod.: «Si quis debiti quod vel ex Fænore, vel mutuo data 
pecunia sumpsit exordium, vel ex alio quolibet titulo, in litterarum obligatio- . 
nem, fada cautione, translatum est. ), Se vé que no se nos trata, aquí de pecu-
nia expensa lata ni de codex accepti et expensi, sino simplemente de un escri-
to (caraco). Es sin duda el chirographum ó los syngraphce; de que ltablaremoé 
en breve. 
(3) El uso de los argentarii , establecido regularmente en el forum , 
	 sus ee= 
laciones de negocios con los ciudadanos, de su libro de cuentas y de as inscrip-
ciones que en ^ llosltacian en debe y en haber, son cosas muy antiguas en la vida 
social de los romanos, pues la hallamos mencionada en las comedias de Plauto, 
que nos pinta su mostrador (mensa)  rodeado 'de cortesanos y gastadores: 
«Quos guidon quam ad rem dicam in argentariis 
«Referre habere, nisi pro tabulis, ncsciu, 
«Ubi æra perscribantnr usuraria. 
«Adcipiat illico expeusa, peque censeat.» 
(PLAUTO Truculentos, act. t, escena 5, V. 51.)—La traduccion de estos cuatro 
ersos, hecha por literatos, es cosa curiosa y digna de ver! 
Y posteriormente en las de Terencio: ' 
De,n. 	 «Sed transi , sodes, ad forum,  atque illud mili 
«Argentum rursum jute rescribi, Phormio. 
Phorrn. «Quod ne ego perscripsi porro illis quihus debui?» ( eurNcm_ Phornio_ art_ 5_ 'PSCena e. V. 89. ) 
V 
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toçav,ia,algunos vestigios en el Digesto de Justiniano (1). 
Pero en, realidptd bajo este emperador hacia ya mucho tiem-
po pe no existid semejante institucion: «Qua' nomina ho-
die non su. nt in uso,» dice nuestro texto. 
De los chirographa , de los syngraphæ, y de los cauciones. 
La expensilacion , lo mismo que la estipulacion , era 
en su origen una forma civil de obligarse, reservada por 
consiguiente a los solos ciudadanos romanos. Con todo, 
lag relaciones establecidas y estendidas cada vez mas con 
los per. .egrini, modificaron en este punto las ideas. Hemos 
visto cómo con el auxilio de una variacion de fórmula, 
la obligacion terbis había sido estendida á los extranje-
ros (p. 186); ¿se hizo cosa semejante para la obligacion 
litteris? El manuscrito de Gayo no revela, á este propósi-
to , una disidencia notable entre los sabinianos y los pro-
culeyanos. ]Estos, segun opinion de Nerva, se atenian al 
derecho civil , y declaraban el nomen transcriptitinm ina-
plicable en todos los casos í las obligaciones de los extran-
jeros. Sabino 
 y  Casio por el contrario pensaban que podia 
usarse eon relacion á ellos, cuando solo se tratase de tras-
ladar su obligacion de una causa preexistente á una obli-
gacion literal,(a re in personara), pero no de una persona 
A otra (a persona in personara) (2). 
Pero mucho antes de la existencia de estas dos escue-
las, en tiempo en que la obligacion litteris, producida por 
la expensilacion en los registros domésticos , se hallaba 
todavia exclusiva y severamente reservada a los ciudada-
nos, se habia admitido para los extranjeros otra forma 
de obligacion por escrito : los chirographa y los syngra- 
(1) Dis. 2. 14. De pactis, a. fr. Paul.: °Plures sunt reí stipulandi, vel plures 
argentara quorum nomina simul facta sont.»-11). en el fragmento 47. §. 4 de 
Scévola, á propósito de un inensularius: °ratio accepti atque expensi;0-4. 8. 
De receptis qui arbitrinm receperunt. 34. fr de Paul.: .Idem in duobus argen-
ta ^iis, quorum nomina simul erunt.»—Véase Cambien el titulo De edendo (2. 13.) 
en cuanto á lo que concierne á las tabula•, codex ó rationes de los are=entarii.-
Véase tambien un fragmento de Pomponio, en que se ha dejado al lado de la es- 
tipulacion la mention de los antiguos nomina, aunque ÿa no existiesen: Dig. 33. 
1. De ann. legar. 1. fr. de Pompon. «Cum in anuos singulos quid legatum sit, ne-
que adscriptum quo loco detur, quocumque loco petatur, dari dehet: sicut ex 
stipulatu aut nomine facto petatur.s (2) Gay. Çom. 3. 5. 133. 
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alce  (1).---Asconio nos indica entre el chirographum y el 
iyngraphce esta diferencia: que la primera denominacion 
ie aplicaba al escrito nacido únicamente de mano de la 
persona obligada: y la segunda, á los escritos formados 
por diferentes partes, y entregados á cada una de ellas en 
ejemplares diferentes (2).--6Cuáles debian ser la forma 
y el contenido de semejantes escritos? Esto no lo sa-
bemos de un modo preciso. Gayo parece sole indicar una 
cosa como necesaria: la declaracion escrita del que quie-
re obligarse, declaracion de que debe tanto, que dará 
tanto : «Si quis debere se, aut daturum se scribat» (3}. 
Por lo demas , podremos tomar de Plau to , revestido 
eon la forma chistosa de la sátira cómica, un modelo de 
tyngraphce , con las leyes (leges), que en este punto se im- 
ponian á las pa ^ tes (4); y en el Digesto de Justiniano ha-
llamos, como en los fragmentos de. Scávola y de Modes- 
tino , dos ejemplos de chirographa (5).--El carácter dá 
estos escritos, aun en nuestros dias, y despues de• las in-
dicaciones que suministra el manucristo de Gayo , esto- 
davia cosa disputada. ¿Constituian por si mismo una for-
ma particular de obligacion , ó solo eran instrumentos, y 
medios de prueba del hecho obligatorio? Esta última opi 
nion se halla bastante generalmente admitida entre los  es- 
0) Chirographutn ó chirographus, de las dos maneras —Syngrapha ó syngra. 
plus da las dos maneras en singular; y en el plural solo synrtgraphæ_ 
(2 Asconies. Ad Cicerón. tn Verr., act. 2, lib. t, t. 36: «Cliirographa ah una 
parte servari soIent; syngraphae signalæ utriusque manu , utrique parti servan- 
dae traduntur» tVéase General. del der. rotn., n. 61. p. p9). 
(3) Gay. Co rn . 6. s. 134. aPræterea litterarum obligati° fieri videtur chirogra-
i bis et syngraphis, id est, si quis debere ee, aut daturum se scrihat, ita sctli-
cet t si eo nomine stipulaito non fiat; quod genus obligatiouis proprium peregri-
norum est.» 
(4) PLAUTO: Asinaria, act. 4, escena t , v. t y sig. 
Diabom s. «Agedum, islam ostende quern conscripsisti syngraplann. 
Y despues que el parisito lia leido su gracioso proyecto: 
Pulcre scripsti! scitum syngraphum! 
(Placent profecía legesdt 
(s) El primer ejemplo, tomado de Scévola, es una carta (epistola)) de un ban-
quero que el jurisconsulto califica expresamente de chirographum: Dig. 2. 14. De 
pactis. 47. 5. t. fr . de Scév.—Véase el segundo en el Dig. 22. t. De usuris. Ii. s. 2. fr. 
de Modest.: (Ab Aislo Agerio Gains Sejus mutuam quandam quantitatem accepit 
hoc ehirographo: ai11e scripsit, me accepisse et accepi ab ill° mutuos et nutne 
ratos decetn: quos el reddant kalendis'lllfs proximis, cum suis usuris pplacitis 
inter nos. Qmero, an ex co instrumento usuræ peti possint, et guæ' Modestiqu 
respondit, si non appareat de guihus usuris conventio facta sit, peti eat na 
posse.»—No'es inútil para nuestro objeto hacer observar que la decision seria* 
mejante para el caso de estipulacion. Ibid. 31. fr, de'Ulp. 
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critóres alemanes. La otra sin embargo, me parece la mas 
fundada. Gayo no se explica en verdad respecto de estas 
especies de escritos como respecto de los nomina transcrip-
titia: no dice «litterarum obligatio fit;» sino que dice so-
lamente «ieri videtur;» pero esto procede de que en efec-
to no se encuentra aquí la verdadera obligacion litteris, 
del puro derecho civil de los romanos ; es solo una espe-
cie de obligacion admitida por asimilacion para las rela-
ciones con los extranjeros. Solo despues de haber expli-
cado tan esmerada y formalmente de quz manera los ar-
caria nomina no forman obligacion, pero prestan solo tes-
timonio de ello, habla Gayo de los chirographa y de los 
syngraphce, como de un modo ó forma de obligacion. Ade-
mas, esta restriccion que le pone: «Ita scilicet, si co no- 
mine stipulatio non fíat,» es bien significativa. « Con tal 
que no haya habido estipulacion,» pues los syngraphce y 
los chirographa no son simples actos probatorios, pues en 
otro caso servirían para probar la estipulacion lo mismo 
que cualquier otro contrato. Pero tienen por si mismos 
modos de contraer obligacion ; asi , aunque no haya in-
tervenido ninguna estipulacion , y por consiguiente no 
haya obligacion verbal , se queda ligado por este escrito. 
---Los syngraphce tienen una apariencia mas antigua que 
los chirographa, y son los que se hallan mencionados en 
los autores antiguos : en Plauto , en tiempo de la segun-
da guerra plinica (1) ; un siglo despues, en Ciceron, que 
habla siempre de ellos con ocasion de las relaciones de 
negocios entre los ciudadanos y los habitantes de las pro-
vincias (2); y su carácter obligatorio aparece enérgica-
mente en esta interpelacion del orador, pintando la in- 
(i) Véase en la p. anterior la nota 4.—Las comedias de Plauto corresponden 
d los anos 548 y s ig. de Roma. (210 y sig. ant. J. C.) (2) CicERON. De le¡,ibus, lib. 3 S. 8, hablando de los que solo toman cargos 
en las provincias para hacer en ellas sus negocios y no los de la república, dice: 
»Jam illud apertum profecto est, nihil esse tu pius, quam quemquam legan inn 
Reipuhllcæ causa. Gnitto quemadmodum isti se gerant atque gesserint, qui, le-
gatione, hereditates ut syngraphas suas ppersequuntur.» Tambien en otra parte: 
»Malleolus in provinciam sic copiose profectus eral ut domi prorsus nihil re- 
linqueret: præterea pecunias occuparat apud populos, et syngraphas fecerat» 
tIn perrero, act. 2, lib. r I. 36).—En efecto, es la obligacion lutera de los ea- ranjeros. »Quod genus ob ligationisroprium peregrinorum est;» dice Gayo. Pero 
se vé que en ella figuran los ciudadanos romanos.—En cuanto a los chirographa 
pueden verse indicados en los pasages que liemos citado de SENECA, pag. 303, 
not. 1; y de Ano GELIO. Dág. 300. nota 2. 
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certidumbre de las elecciones las agitaciones y las tem-
pestades populares de los comicios: «Pergitisne vos, tan-
quam ex syngrapha agere cum populo, ut quern locum 
semel honoris cuipiam dederit, eumdem reliquis honori-
bus debeat» (1)2 Pero si los syngraphce parecen pertenecer 
A la antiguedad mas que los chirographa , desaparecen 
tambien aquellos y ya no se vuelve á descubrir su nombre 
en el cuerpo del derecho de Justiniano, mientras que el 
de chirographa se encuentra en el frecuentemente.---El 
chirographum, en efecto, se descubre en los tiempos mas 
recientes; en ellos llega á modificar su naturaleza, á trans-
formarse, y á realizar una fusion con lo que queda en el 
derecho de Justiniano de las obligaciones contraidas lit-
teris. Esta transformacion es verdaderamente el punto mas 
oscuro y menos comprensible en esta materia. Trataremos 
de explicarla. Pero tenemos que en tiempo de, Gayo , se-
gun testimonio de este jurisconsulto, los chirographa, y 
los syngraphce obraban de una manera análoga precisa-
mente á la estipulacion y á la expensilacion : no acredi-
taban una obligacion preexistente, como por ejemplo; 
una obligacion procedente de una venta , de un arrenda-
miento de un delito , ó de cualquier otra causa , á fin 
de poder probar su existencia, y ejercitar las acciones 
procedentes de tales actos; por el contrario, estinguian 
esta primera obligacion con sus acciones, verificaban una 
novacion de ella , y la reemplazaban con la obligacion 
litteris. Era la obligacion literal puesta al alcance de los 
extranjeros. 
Es menester distinguir con cuidado de estos escritos 
todos aquellos que eran solo instrumentos probatorios, 
bajo las diferentes calificaciones de instrumentum, scrip-
tura, libellus, charca, chartula: todos los escritos de que 
ha dicho Gayo: «Tiunt, ut quod actum est per eas facilius 
probari possit» (2); y Constantino: «Eamdem vim obtinent 
tam fides instrumentorum quam depositiones testium» (3). 
Siendo estas especies de escritos ó escrituras una seguri• 
1 i) CICERON. Pro Murena. t. 17. (2) Dig. 22. 4. De fide instrumentoru n; 4. f. Gay.  
(31 Cod. 4. 21. De ride instr ,n _ t5. ennst 1e 7ugiinian _ 
Togo II. 	 40 
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lad que tornan 
	 partes interesadas para poder hacer la 
prueba de los hechos, pueden aplicárseles, y se les apli-
an frecuentemente las expresiones generales del derecho 
romano cayere y cautio. Eu efecto, hallamos estas expre-
siones usadas por los jurisconsultos para designar la es-
critura probatoria en diversos contratos: por ejemplo, el 
depósito, la venta, la estipulacion , la fi.deyusiou, y fre-
cuentemente tambien el instrumento de saldo ó finiqui-
to destinado á acreditar el pago (I).-- -Pero cautio desig-
na mas especialmente la promesa escrita de pagar una su-
ma determinada de dinero (cerca pecunia); en la mayor 
parte de los casos, como consecuencia de un mutuum ya 
hecho o que se ha de hacer. En este sentido, la palabra 
general cautio se particulariza en su signification, y se ase, 
meja de tal modo á la de cll.iroyraphuln, que nos parece que 
llega a ser sinónima de ella. Ya en el lenguaje de los ju 
risconsultos romanos , las dos palabras se confundian d 
veces (2). Una constitution imperial de Alejandro Severo 
califica de obligacion la cautio (3). En fin , en tiempo de 
Arcadio, Honorio, y Teodosio, se nos presenta por estos 
principes como medio de formar la obligation littera-
rum (4). El codex accepti et expenssi y los nomina, tanto 
arcana cuanto transcriptitia han caido en desuso. Los mis- 
mos syngraplux, aunque proceden del derecho de gentes, 
(1) Para el depósito véanse tres ejemplos de semejantes escritos: Dig. t6. 3. 
Depositi i 24. f. Papin; 26. !. t. f. Scev. «L. Titius ira cyvit, babeo aped ,ne titu-lo deposttt»; y g. 2. «ep(?istola cavet». .. etc , etc. -Ea materia de venta, Dig. 18. 
2. De lege co,n,niss. 2. fr. de Pomp... etc -En materia de estipulacion: Dig. 4s. I. 
De verb. oblig. 121. pr. fr. de Papin. «ex ea parte cautionis.» y 134. 5. 2. fr, de Paul.: 
litteris suis przestaturum se cavent pecunlam.-45. 2. 1,5e dnob. reis. it. 5f. t y 2. 
f Papin. «cum ita cautnm inveniretur.»--Cod. 8. 38. De contrah. stipul. 1. const. de 
Sever. y Anton. aLicet epistolæ... additum non sit stipulatum esse eum cut cave- 
 batur.»-para fedeyusion: Cod. 8. 41. De fidejuss. 27. toast. de Justit ian. «Cautto-
ne,n facial ostendens se fidejussorem extitisse.»... etc., etc. -Para el finiquito: 
Dig. 46. 3. De solution. 5. s. 3. f. de Ulp. «si quis cuvent debitori: in sortem et ipp 
usuras se accipere.»-Dig. 22. 3. De probation. 15. f. Modest.: «rideicommiss'& 
solvit, cautionetn accepit.»-Cod. 8. 43. De soltnion. 6. const. de Gordian.: «Uni- 
versum se recepisse cavet,»... etc., etc. (2) Dig. 13.6. Commodat. 5.5. 8. fr. de Ulp. «si titi codicem commodavero, et in 
eum chirographum dehitorem tuum cayere feceris.» (3) Cod. 30. 4. De non numerar. pecan. 7. const. de Alejand. «si quasi accep-
turns mutuam pecuniam adversario cavistis: qum numerata non est, per con-
dictionen obligationem repetere... potestis.» (4) Cod. Teod., lib. 2, t,t. 4. De drniuetiatione vel editlone rescripti. 6. toast. de Arcad:, Ijonor. y Teod. «si quis debiti quod vel ex fatnore, vel mutuo data pecunia sumpsit exordium, vel ex alio quolibet titulo, in litteraruin obligatio-
nem , (acta cautione, translatum est.»-Es precisamente lo que Gayo nos dice del antiguo contrato htteris: la lrauslacion o conversion de una obligation pri-
mitiva en una obligacion literal -Añádase el Jib. 2, lit. 27. St cerium petatur 
tie chi%raphis, en el mismo.cádlgo. 
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no aparecen ya. Los chirographa se presentan todavia al-
gunas veces en su denominacion , hasta en el cuerpo del 
derecho de Justiniano; pero tienen por palabra sinónima 
la cautio, entendida como promesa escrita de pagarnos 
una cantidad determinada, las mas veces por causa de 
mutuum. Cautio, es verdaderamente la denominacion re-
conocida , y casi siempre usada (1). ¿Pero cuáles eran 
los efectos del chirogrdphum, asi transformado, ó de la 
cautio, su sinónima? Esto es lo que importa adivinar. Mas 
de una vez se ha ridiculizado a Justiniano con motivo de 
su obligacion litterarum , imaginada segun se dice por 
t;l , en honra de la antigua division de los contratos. I' á-
cil será convencernos de que los redactores de la Institu-
ta de Justiniano no inventaron nada ; y que lo que ver-
daderamente hicieron fué tomar el contrato litteris, tal 
como en sus transformaciones habia llegado hasta ellos, 
tal como en su tiempo existia en la sociedad y en la 
práctica de los negocios. Ya Teófilo nos lo decia en estos 
termines: «Invenias tomen et hodie, si diligentius inspi-
cias, in communi vita versar: quandam litterarum obliga 
tionem , sed qum aliatn formara aliamque figurara ha-
beat» (2). Algunas explicaciones acerca de nuestro .pár-
rafo , nos lo van á demostrar. 
Olim scriptura fiebat obligatio, 
quæ nominibus fier: dicebatur; 
quæ nomina hodie non sunt in 
usu. Plane si quis debe re se scrip-
serit quod el numeratum non est, 
de pecunia minime numerata post 
Se contraía en otro tiempo una 
obligacion, que se decia formada 
noniinips. Estos nomina no es-
tán hoy en uso. Pero si alguno 
ha declarado por escrito deber 
Una suma, que no ha recibido, 
(1 Véanse algunas citas que presentan la palabra chirogtaplutm en el cuerpo 
de derecho de Justiniano. Primero en los fragmentos de los jurisconsultos: Dig. 
22. 3. De probation. 24. f. Modestin. «chirographum cancellatum y 31. f Scév.-
44. 4. De dolí except. 17. pr. f. Scev.—Véanse ademas los fragmentos de los dos 
mismos jurisconsultos citados p. 3i t, n. 5.—Despues en las constituciones impe-
riales: Cod. 30. 4. De non ntu ter. pecan. 5. coust. de Alejand. Sever.-3. 43. De 
solution. tf. «ehirograplium acceptn pecunive u 45, tS, 22 y 25. «chirographum 
conthcere:. todas las constituciones de Diocl. y Maxim.—En cuanto á la palabra 
cautio, usada en el sentido indicado: Dig. 2. 14. De pactts. 2. S. 1. f.'Pa«1 —13. 5. 
De constitut. 24. f. Marcel.-22. 3. De probation. 25. 4. 4. fragmento de Paul. casi 
reproducido en una constitucion de Justin. Cod. 30. 4. De non nuunerat. pecan 
t3 —En el código de.Hermogeniano, en el tit. De cauta et non numerata pecu-
nia, en una constitucion de Afarco Aurelio.—En fm, en el código de Justiniano 
todo el tit. 30. 4. De non numeral. pectin., 
 desde la constit. 1, de Severo y de 
Antonino, hasta la última de Justiniano. 
- (2) Paráfrasis de Teóf4lo, hic. 
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nultum temporis exeeptionem op 
)onere non potent; hoc enim sæ- 
üssime constitutum est. Sic fit ut 
iodie , dom queri non potest, 
;criptura obligetur, et ex ea nas- 
!itur condictio, cessante scilicet 
,erborum obligatione. Multum 
totem tempus In bac exceptione, 
iatea quidem ex principalibus 
onstitutionibus usque ad quin- juennium procedebat. Sed ne cre- 
ütores diutius possint suis pecu- 
oiis forsitan defraudari, per cons- 
itutionein nostram tempos coarc- 
;atum est, ut ultra biennii metas 
uujusmodi exceptio minime ex- 
tendatur. 
DE L4 INSTITUTA. LIB. III. 
ya no puede despues detranscur-
rido un largo tiempo , oponer la 
excepcion tcmada de la falta de 
entrega 6 numeracion : asi lo han 
decidido free uentemente las cons-
tituciones. Pero esto sucede hoy 
que, no pudiendo uno quejarse, la 
escritura le -obliga y dá origen á 
una condiccion, a falta bien en-
tend ido, de obligacion por pala-
bras. El largo tiempo fijado por 
plazo á esta excepcion , se esten-
dia, segun las constituciones im-
periales anteriores á nuestro tiem-
po, hasta cinco años. Pero para 
que los acreedores no se hallen 
por mas largo tiempo expuestos á 
la pérdida fraudulenta de su di-
nero, hemos , por nuestra cons-
titucion , reducido dicho plazo á 
dos años. 
Para comprender la decadencia gra lual del contrato 
!itteris, y su transicion al estado en que lo hallarnos en 
tiempo de Justiniano, es preciso ascender hasta los tiem-
pos de los jurisconsultos clásicos, y ver nacer y desarro-
llarse una institucion que ha acabado por modificarle pro-
fundamente. 
De la excepcion non numerata; pecunia'. 
Si en un escrito, no ya que forma obligacion litteris, 
sino en un simple escrito probatorio (cautio) , entregado 
al acreedor como instrumento de prueba, hace alguno 
constar que es deudor de tal ó cual persona , por causa de 
compra , arrendamiento , sociedad , daño causado b cual-
quier otro hecho , ¿cuál es la causa de la obligacion? Uni 
camente el hecho mencionado , y el acreedor no tiene otra 
accion que la producida por este hecho: la accion empli, 
locati, pro socio, damni injuria, ó cualquiera otra, segun 
A caso. Mas si hallándose las cosas en este estado , el deu-
dor ,. a pesar del escrito que de el procede , niega la exis-
tencia del hecho menciónado, ¿sobre quién recaerá la 
abligacion de la prueba? Sobre el deudor. No porque un 
escrito lo ligue y produzca obligacion nor si mismo. sino 
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porque este escrito contiene por su parte una confesion 
y un reconocimiento del hecho obligatorio, á cuya confe-
sion hay que atenerse : «lunc enim stare cum oportet sua 
con`essioni ,» á menos que por medio de pruebas evi-
dentes, y que consistan tambien en escritos (evidentissimi, 
probationi bus , in script is ltabitis), se establezca y acredite 
la no realidad del hecho mencionado. Tal es la decision 
que nos dá el jurisconsulto Paulo, y que hallamos re-
producida en una constitucion del emperador Justino (1). 
--Mas si el escrito destinado á formar prueba (cantio) s( 
halla extendido confusamente (indiscrete loquitur) , si r 
 precisar distintamente el hecho obligatorio , entonces n( 
contiene una declaracion 6 confesion bastante; y como poi 
si mismo no forma obligación , toca al acreedor probar qui 
se le' debe y por quién se le debe: «Tune eum in quem cau-
tio exposita est , compelli debitum esse ostendere , quod . ir 
cautionem deduxit.» Es tambien decision del mismo juris 
consulto (2). 
Esto es por lo que respecta á los escritos simplemente 
probatorios (canciones). Supongamos ahora que haya in-
tervenido una forma civil ele obligación, y para no produ-
cir la menor duda , supongamos una estipulacion ó un a 
expensilacion (nomen transcriptitium) : segun el estricto 
derecho civil, importa poco que haya ó no ,una causa 
preexistente: desde el momento que han tenido lugar las 
palabras o la escritura requeridas , la obligacion existe 
el deudor está ligado vt'rbis ó litteris; el acreedor tiene la 
condictio.--Pero sabemos que el derecho pretoriano y la 
jurisprudencia llegaron en auxilio del_ deudor, y, si ha 
prometido , si se ha obligado sin motivo por medio de la 
escritura , le conceden , para defenderse contra la accion 
del acreedor, una excepcion (la excepcion dolí mali, ó una 
excepcion extendida O redactada in factum). Asi , no es ya 
tan cierto que las palabras b la escritura consagradas obli -
guen por si mismas: en el fondo, es preciso ascender á una 
causa primera de obligacion, es preciso que esta causa 
(i) Dig. 22. 3. De probation. 23. s. 4. F. Paul.--Cod. 40. 30. De non ronflera 
 pecun. 13. roust. de Justin. 
(2) Dig. 22. 3. De probation. 25. 5. 4. f. Paul. 
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exista realmente , pues de lo contrario , la obligacion, 
aunque subsistente, segun el estricto derecho civil, queda 
sin efecto.--Sin embargo , un punto capital separa toda-
via este caso del anterior: negando el deudor que haya 
habido una causa real para la promesa b para la escritura, 
sobre quién recaerá la obligacion de la prueba? Sobre el 
deudor. Porque las palabras ti la escritura lo ligan ; se de-
fiende contra la accion por medio de una excepcion: segun 
un principio general, el que opone una excepcion debe 
probar los hechos en que se apoya : «Qui excipit probare 
debet quod excipitur,» segun las palabras de Celso: «Reus 
in exceptione actor est ,» segun la expresion mas elegante 
de Ulpiano (i'. 
Aqui , sin embargo, se produjo con el tiempo en el de-
recho romano una nueva é importante distincion. Si la 
promesa verbal ó la obligacion litteris han tenido lugar 
por causa de un mutuunt ó préstamo de dinero, y el deu-
dor pretende tiue no se le ha entregado el dinero : .tiene, 
segun la aplicacion de la regla anterior , para defenderse 
contra la accion , una excepcion de dolo , que expresada y 
redactada de hecho, toma el nombre particular de excep-
cion non numeratce pecunia. Mas un fragmento de los 
antiguos jurisconsultos, y un párrafo especial de las Insti-
tutas de:Gayo y Justiniano , nós Muestran positivamente 
la aplicacion de esta escepcion al caso de la estipula-
cion (2). No la hallamos mencionada por los. antiguos 
nomina que resultan de la expensilacion , á causa del des-
uso en que cayeron estos nomina., y de la desaparicion O 
interpolacion de los fragmentos que á ellos se referian; 
pero aparece en muchos •pasages , con relación á la obli- 
(1) Dig. 22. 3. Deprobat. 9. f. Cels.-44. 1. De exception. 1. f. Ulp. (2) Gay. Com . 4. 1. Its: «Si stipulatus sim a te pecuniam tanquam credendi 
causa numcraturus, nec numeraverim... bisect per exceptionem doli mals te de-
fendi debere.«—Dig. 44. 4. De dolí mall except. 2. 5. 3. f. Ulp.: «Si credituros 
pecuniam, stipulatus est, nec credidit:.... diceudum erit nocere exceptionem. 
Ibid. 4.s_ 16. f. Ulp.—Despues de haber dicho que no se da contra los ascendien-
tes ó los patronos, ni la escepcion de dolo, ni ninguna otra que atente .i su con-
sideracion, sino que 12 escepcion, en caso semejante, debe entenderse en hecho 
(in Pattern:, 
 aüade el jurisconsulto en forma de ejemplo: «Ut si forte pecunia 
non numerata dicatur, objiciatur exceptio pecunia, non nu,nerut2.»—Instituta, 
lib. 4, tit. 13, S. 2. «Si quis quasi credeodi causa pecuniam stipulatus fuerit, oc- 
ue numeravcrit... placet per exceptione pecunia' ruin numeratæe te defendi 
d 
	 exceptionem , 
 tambien Cod. 4. 30 eiz nurnerat. peton. 9. Coast. de Dioclec. y 
/Rd S1111. 
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gacion litteris contraida por chiropral!ha (1).--Por lo de-
mas , si esta exception hubiese quedado en la regla gene-
ral antes expuesta para las escepciones; es decir, si negando 
el deudor la entrega ó numeracion de las especies, hubiese 
quedado sometido á la obligation de probar que dicha en-
trega no babia tenido lugar, nada de nuevo hallariamos 
en esto. Pero se introdujo una regla absolutamente par-
ticular, derogatoria de los principios comunes, á saber: 
que, en este caso especial y en virtud de la denegacion del 
deudor , tocarla al acreedor probar que realmente habia 
tenido lugar la nullleration de las especies. El motivo que 
parece dar para esto una constitution de los emperadores 
Diocletiano y Maxitniano , es que racional y directamente 
no se prueba una negation (2). Pero la explication  rancho 
 lilas fundada y concluyente, es, que la intervention de la 
promesa verbal , ó de la promesa por chirographum por ra-
zon de préstamo, solia tener lugar entre los romanos antes 
de la numeracion de las especies ; que en esto hallaba el 
acreedor una ocasion frecuente y fácil de fraude; que 
alejándose cada vez mas del estricto derecho civil, se con-
sideraron sucesivamente menos las palabras y la escritu-
ra , y mas cada vez la realidad del nata!! n : de tal manera 
que se acabó por exigir del acreedor la prueba de esta 
realidad. Lo que principio probablemente por las simples 
cauciones ó escritos probatorios de un mil uui a (3), se aplicó 
en seguida á los chirographa y á las estipulaciones moti-
vadas por pre,stan.o de dinero. Fue este un gran paso 
hácia la decadencia de la obligacion civil , contraida por 
escrito y aun por palabras; porque, yo Pregunto, ¿qué ve-
nia á ser en este caso el contrato litteris ó el contrato ver-
bis? ¿no podría decirse, con verdad , hallándose asi las co-
sas , que no eran va la escritura ni las palabras, sino solo 
:*1) Codigo Teodosiano 2. 27. Si certain petaca!• de chiroaraphis.—Codfgo de 
Justiniano, 4. 30. Non naineraC. pecan. s. const. de Alejand. (2) Cod 4. 30. De non mineral. pecae, lo. coust. de Dioclec. y Maxim. ..Cum 
inter cum, qui factum adscverans, onus subiit prohationis, et negantem nume— 
rationem (emus nalurali ratione probado nula est) et ob hoc ad petitorcin eles 
rea necessitatem Irand'erentem, magna sit di &erentia.n (3) Cod. 4. 30. De non nroner. .cnn. 3. const. de Anton. n si cx cantione tua: 
I'eel Ii potheca data, conveuiri ulpc.ris: exceptioue oppositá, se tt dolí, sen non 
nuenerat e pecani r, corupclli r petitor probare pecuniam ubi esse numeratam: 
quo non implelo, absolutio quetur.n 
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la numeracion de las especies lo que obligaba?--Sin em-
bargo , esta obligacion que el acreedor tenia de probar la 
numeracion de las especies, no se le impuso sin limites. 
Por las constituciones se fijó un tiempo á aquél que hu-
biese hecho la promesa , ya . verbis ya litteris , para provo-
car la contestacion en esta materia (legitimum tempas,--le-
gibus defiinitum tempus;--tempus intra quod hujus reí que-
rela deferri debet;--jure delata contestationibus tempora) (1). 
Este tiempo, como vemos en una constitucion de Marco 
Aurelio , y en el Código Hermogeniano y como nos lo 
muestra el mismo Justiniano, era de cinco años (2). El 
deudor debia en este plazo , ya oponer la escepcion doll 
mali ó non numeratce pecunia, si el acreedor dirigia contra 
él la accion , ya principiar M mismo la agresion , y pro-
mover la contestacion de otra manera , como por ejemplo, 
procediendo por condictio , para hacerse restituir su chiro-
graphum (3) , si el acreedor , á fin de ganar tiempo , per-
maneciese inactivo. Pasado este plazo sin contestacion, 
no se exigia ya del acreedor una prueba que el lapso de 
tiempo habria hecho cada vez mas dificil; el silencio del 
deudor era considerado como una confesion , como un 
reconocimiento de la numeracion de las especies : la pro-
mesa verbal , el chirographum ó aun la cautio , recobraban 
ó adquirian toda su fuerza obligatoria, sin que hubiese 
ya motivo para inquietarse ni averiguar si el dinero ha-
bia sido contado ó no (b.).--Tales eran los efectos de la 
excepcion non numeratie pecunia y de su extincion. Esta 
excepcion , por otra parte se aplicaba únicamente al caso 
en que la promesa se fundase en un prestarlo de consumo 
(t) Cod. 4. 30. De non nutnerat. pecan. 8. const. de Alejand.—e. const. de 
Dioclec. y Maxim. ,notable en que se trata de este plazo para el caso de estipula
-cion.—Codigo Teodosiano, 2. 27. Si certain petatrir <le chirographis. t. const. de
Honor., Teod. y Const. 
(2) Codigo Hermogeniano. De cauta et non numerata pecunia. «Ex cautione 
exceptionem non numeralæ pecuniæ, non anni, sed quinquennii spatio deficere, 
nuper censuimus.» Const. de Marc. Aurel.— Código de Justiniano. 4. 30. De non 
ntemer. pecan. 14. pr. const. de Justiniano. 
(3) Cod. 4. 30. De non numer. pecan. 7. const. de Alejand. 4. 5. De condict. 
indeb. 3. coast. de Diocl. y Maxim.-4. 9. De condict. ex lege. 4. const. de Dioclec. 
y Maxim.—O para bacerse dejar libre por aceptilacion , si se tratase de promesa 
verbal: 8. 41. Defdejuss. 15. const. de Gordian. 
(4) Cod. 4. 30. De non numerat. pectin. 8. const. de Alejand. « sin roero' legiti-
muín tempos excessit... omnímodo debitnm solvere compellitur.n—,4. pr. const. 
de Justin. « ut co elapso, Hullo modo (inertia non numeratæ pccunicu tntroduct 
possit. n 
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(pecunia credita) ; en los demas casos se permanecia bajo  
las reglas geñerales (1).  
Se vé ahora por esta exposicion histórica , cómo la 
 
excepcion non numeratce pecunice, con todas sus reglas de-
rogatorias, vino á variar la naturaleza de la obligacion litte-
ris , y  aun de la estipulacion motivada por un préstamo de  
consumo ; cómo desde entonces el chirographum y la cau-
tio han manifestado tendencia á confundirse, y cuál es el  
estado á que llegaron bajo el imperio de Justiniano. ¿Se 
 
quiere deducir de aqui , que en tiempo de este emperador 
 
no habia ya contrato litteris? Pues entonces será preciso 
 
decir lo mismo del contrato verbis, que tiene lugar para el 
 
préstamo de consumo ; porque la regla es la misma en es-
te caso para un contrato que para otro. La verdades , que 
 
en definitiva , ni el chirographum, ni la promesa por esti-
pulacion en préstamo de dinero , no producen ya por si 
 
mismas obligacion eficaz, á no ser al cabo del tiempo fi-. 
 
jado : y que Justiniano toma el contrato litteris tal como 
encuentra que habia llegado á su tiempo. Una compara-
cion entre los términos empleados por el emperador, y los 
 
que se hallan en la Instituta de Gayo a propósito de los chi-
rographa , nos probará que son efectivamente chirographa 
 
los que, alterados por la sucesion de los tiempos y por las 
 
instituciones que acabamos de exponer, han pasado en la 
 
Instituta de Justiniano (2). Vemos suficientemente en el 
 
texto, cómo el emperador redujo á dos años continuos 
 
el plazo quiquenal en otro tiempo de la excepcion. Una 
 
constitucion especial , inserta en el Código , arregla deta-
lladamente esta materia : conviene observar en ella el me-
dio que se dá al deudor de hacer perpétua su excepcion, 
 
denunciándola al acreedor en el plazo fijado y con ciertas 
 
formas (3). 
(t)^  Cod. 4. 30. De non numer. pecun. 5. const. de Alejand. aIgnorare autem 
non debes, non numeratee pecumæ exceptionem ihi locum bahere, uhi quasi cre-
dits pecunia petitur..., etc.»—Asi, ro tendría lugar en el caso en que la ohliga-
cion hubiese sido transferida a persona in personara. 6. const. de Alejand. 
—ni para el caso de transaccion. i t. const. de Dioclec, y Maxim. (21 Asi , al modo que dice Gayo: » litterarum obligatio fieri videtur chirogra-
phis et syngraphis, id est, si guts debere se out datnrtun se scribat, ita scilicet 
si eo nomine stnpulatio non fiat » ;Gay. Co rn . 3. B. 134);—de la misma manera las 
 Institutas de Justiniano dicen: « si quis debere se scrtpserit quod el numeratum 
 
non est... cessante scilicet merborutn obligatione.» La reproduccion es evidente. 
 (3) . Cod. 4. 30. De non numerat. pecan. 14. const. de Justinian.—Prineipalmente 
el S. 4.—Una escepcion análoga tiene tambien lugar en materia de dotes. 
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TITULUS XXII. 	 TItallia XXII. 
DE CONSENSO O !IGATIONE. 	 DE LA OBLIGACION POR EL SOLO CON- 
SENTIMIENTO. 
Sigamos el órden histórico. Despues de los contratos 
formados al principio por la mancipacion (per ces et li- 
bram) , y posteriormente por la prestácion de la cosa (re). 
lo que forma el tronco y la raiz de los contratos del derecho 
civil: despues de los dos contratos que de estos se han de-
rivado , el contrato verbis y el contrato litteris, en los cua-
les la obligacion se contrae por palabras ó por escritos, 
cuyo espiritu consiste en tener por realizada la antigua 
formalidad per ces et libram , y de ligarse como si ella hu-
biese tenido lugar ; pasemos á los cuatro contratos deriva-
dos del derecho de gentes , á los cuales ha dado entrada el 
derecho civil de los romanos, y que en nada , ni por la 
accion , ni por las palabras , ni por la escritura, se refie-
ren á la formalidad Quintana de la mancipacion per ces et 
libram, pero que se fundan en el simple consentimiento 
de las partes (véase p. 163 y sig.).--Estos contratos son 
cuatro únicamente : la venta (emptio-venditio) , el arren-
damiento (locatio-conductio) , la sociedad (societas) , y el 
man4ato (mandatum). Algunas constituciones imperiales 
han atribuido fuerza obligatoria, por el solo efecto del con-
sentimiento , a algunas otras convenciones particulares: 
pero estas últimas , que han llegado demasiado tarde, no 
han sido revestidas por esto del titulo de contrato; cuyo 
titulo ha quedado como propio de aquellos solos , que el 
mas antiguo derecho civil habia de este modo calificado y 
sancionado (véase p. 166).--Hay dos distinciones bien im-
portantes que marcar entre los contratos consensuales, 
derivados del derecho de gentes, y los contratos del pu-
ro derecho civil ; y son, que mientras que estos (el mu-
tuum , el contrato verbis y el contrato litteris) no prod u-
cen nunca obligacion sino por una sola parte , y que los 
efectos de esta obligacion se determinan segun los princi- 
pios rigurosos del derecho, los cuatro contratos consensua-
les , por el contrario , producen , ya inmediatamente , ya 
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con posterioridad , segun las circunstancias , obliptiones 
por una y otra parte (ultro citroque obligatro ;--alter alteri 
obligatur) , y que los efectos de estas obligaciones recipro-
cas se determinan segun reglas de equidad (ex cequo et bo-
no). Es decir , en suma , que es propio de los contratos de 
puro derecho civil ser unilaterales y producir acciones de 
derecho estricto; mientras que los cuatro contratos consen-
suales derivados del derecho de gentes, son bilaterales, 
o de otro modo sinalagmáticos , y dan origen á acciones 
de buena fe (véase p. 182). 
Consensu hunt obligationes in 
emptionibus-venditionibus, loca-
tionibus-conductionibus, societa-
tibus, mandatis: Ideo autem istis 
modis consensu dicitur obligatio 
contrahi , quia neque scriptura 
neque præsencia omnimodo opus 
est; ac nec dari quidquam ne-
cesse est ut substanttam capiat obli-
gatio : sed sufficit eos qui negotia 
gerunt , consentire. Unde inter 
absentes quoque talia negotia con= 
trahuntur , veluti per epistolam 
vel per nuntium. Item in his con-
tractibus alter alteri obligatur in 
id quod alterum alteri ex bono 
et æquo præstare oportet, cum 
alioquin in verborum obligationi-
bus abus stipuletur , alios pro-
mittat. 
Las obligaciones se forman por 
el solo consentimiento en los con-
tratos de venta, arrendamiento, 
sociedad y mandato. Se dice que 
en estos casos la obligación se 
contrae por el solo consentimien-
to , porque no se necesita para 
que se produzca , ni de escrito, 
ni de la presencia de las partes, 
ni de entrega de ninguna cosa; 
pues basta que consientan aque-
llos entre quienes se hace el ne- 
gocio. Así, estos contratos pue-, 
den tener lugar entre ausentes, 
como por ejemplo, por cartas mi- 
sivas ó por mensagero. Ademas en 
estos contratos cada parte se obli-, 
ga con la otra á todo cuanto la 
equidad exige que ellas se presten 
mútuamente ;.mientras.que en las 
obligaciones por palabras el uno 
estipula y el otro promete. 
TITULTJS XXIII. TITULO XXIII. 
DE EMPTIONE ET VENDITIONE. 	 DE LA COMPRA Y VENTA. 
Cómo la venta tiene su origen en los cambios ; cómo, 
en el principio de la civilizacion , el comercio entre los 
hombres consiste en dar una cosa por otra , segun las res-
pectivas necesidades de cada uno; cómo se llegaron des- 
pues á emplear como objeto coman de estos cambios, los 
diversos metales, cuya cantidad se determinaba pesándolos 
en un peso ; periodo que dejó una huella tan profunda , y 
que la tradicion ha conservado por tan largo tiempo como 
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símbolo en el ces et libra del antiguo derecho romano; 
cómo, en fin, una marca pública distingue el metal,.di-
vidido en pequéñas porciones para indicar su peso y ca-
lidad , y para evitar de este modo á los particulares la mo-
lestia de comprobarlo y pesarlo en cada caso que ocurriese; 
cómo , desde entonces, se han ido distinguiendo sucesiva-
mente uno de otro los dos objetos de cambio , llamando 
á uno , es decir , al que se cambia por moneda merx, mer-
cancia , y al otro , es decir , á la moneda cambiada por  
este objeto , pretium , precio ; todas estas nociones son de-
masiado sabidas, para que insistamos en explicarlas. Por  
ellas, y segun un fragmento de Paulo , principia el titulo  
de la venta en el Digesto de Justiniano (1). Pero lo que re-
sulta aun en estas indicaciones históricas , y que importa  
observar bien , porque las ideas en este punto se han des-
naturalizado generalmente, es una verdad de economía  
política, desconocida aun por muchos jurisconsultos, que  
han escrito acerca de la venta , á saber ; que la moneda no  
es mas que una mercancia (comunmente, y por mil razo-
nes, una materia metálica), cuyo valor comercial sigue su  
curso y varia lo mismo que el de cualquier otro objeto de  
cambio, y cuyo sello ó marca pública no hace mas en esto  
que asegurar la composicion y marcar la cantidad. 
 
Hasta aquí hablamos de las operaciones que se efec-
túan , de los objetos que se dan por una y otra parte : este  
es el punto de partida , segun la historia. Pero si, indepen-
dientemente de toda tradicion verificada , de todo hecho  
de ejecucion , convienen entre si las partes en hacer seme-
jante operacion , de tal manera que no intervenga mas  
que su pura voluntad , que su reciproca conformidad, 
 ^tcuál será el efecto de esta conformidad? Segun los prin-
cipios del derecho romano , esta simple conformidad de  
voluntades, esta causa absolutamente espiritual, no po-
dia realizar ninguna traslacion de propiedad, ningun 
 
derecho real ; pero, a valdrá , al menos , para ligar las  
partes unas con otras, y para producir entre si obliga- 
( / ) Dig. 18. 1. De contrahenda emptione. 1. f. Paul. a Origo emendi vendendi-
que a permutationibus ceepit, olim enim non ita erat nummus: neque aliud  
merx, aliud pretium vocabatur.»  
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clones? El puro derecho civil quiritario no conoce una 
manera tan sencilla é inmaterial de ligarse; los nombres 
antiguos dados á 'estas operaciones : permutatio , para el 
cambio, venum -datio, para la venta, indican que en los 
primitivos tiempos solo se trataba de actos realizados, de 
mutaciones efectuadas y de daciones en venta ejecutadas. 
Pero el derecho de gentes introdujo este nuevo modo de 
obligacion, y la fuerza obligatoria de la simple convencion 
ha sido admitida en aquella de estas dos operaciones que 
habla llegado á ser la mas usual : es decir , la que consiste 
en dar una cosa en cambio de una cierta cantidad de mo-
neda. 
Esta -convencion , independiente de todo hecho previo 
de ejecucion , no realizando por si misma ninguna trasla-
cion de propiedad ni de derecho real , sino produciendo 
solo ciertos vinculos de derecho entre las partes , constitu-
yo el contrato llamado por los romanos emptio-venditio. 
Dos partes distintas se observan en ella: la del vendedor 
(venditor) , y la del comprador (emptor) ; dos objetos distin-
tos de obligacion: por una parte, la cosa vendida ó la mer-
cancía (res , merx) , y por la otra , el dinero prometido en 
retribucion ó el precio (pretium) ; en fin , dos órdenes dis-
tintos de obligacion : las obligaciones del vendedor 3'  las 
del comprador. La denominacion romana del contrato, 
etnptio-venditio , que çomunmente se traduce por la sola 
palabra de venta, aunque tambien haya la otra palabra 
correspondiente compra, indica claramente esta doble fi-
sonomia. Los verbos eanere , comprar ; . vendere , vender; 
venire , ser vendido : y el verbo distrahere , usado unica-
mente para la venta de objetos particulares segregados de 
un todo ó masa de caudal , y no para la de cosas universi-
tatis , se refieren á este contrato ; mientras que los verbos 
mas antiguos venumdare , dar en venta : venumdari , ser 
dado en venta , se refieren a la ejecucion misma de la 
convencion.--Es.preciso no perder de vista que el acto así 
considerado, segun el derecho de gentes
, es decir, la emp-
tio venditio , es solo un contrato , y no tiene , por consi-
guiento, otro objeto ni otro efecto que obligar respectiva-
mente á las partes una con otra. 
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De la forma del contrato de venta: del consentimiento , del 
escrito y de las arras. 
Emptio et venditio contrahitur 
simul atque de pretio convenerit, 
quamvis nondum pretium nume-
ratum sit , ac ne arrha quidem 
data fuerit; nam quod arrhæ no-
mine datur argumentum est emp-
tionis et venditionis contractæ. Sed 
hæc quidem de emptionibus et 
venditionibus quæ sine scriptura 
consistunt, obtinere oportet; main 
nihil a nobis in hujusmodi vendi-
tionibus innovatum est. In his 
auteur quæ scriptura conficiuntur, 
non aliter perfectam esse vendi-
tionein et emptionem constitui-
mus, nisi et instrumenta emptio-
nis fuerint conscripta, vel manu 
propria contrahentium, vel ab alio 
quidem scripta , a contrahentibus 
autem subscripta ; et si per ta-
belliones fiunt, nisi et completio-
nes acceperint, et fuerint partibus 
absoluta. Donee enim aliquid de-
est ex bis , et pcenitentiæ locus 
est, et potest emptor vel venditor 
sine poena recedere ab emptione. 
Ita tatuen impune eis recedere 
concedimus, nisi jam arrharum 
nomine aliquid fuerit datum. Hoc 
etenim subsecuto, sive in scrip-
tis sive sine scriptis venditio ce- 
 lebrata est, is qui recusat adim-
plere contractu al , si quidem est 
emptor, perdit quod dedit; si ye-
ro venditor , duplum restituere 
compellitur : licet super arrhis 
nihil expressum est. 
Hay contrato de venta desde 
que las partes han convenido en 
el precio , aunque este precio no 
haya sido pagado todavía y no se 
hayan dado aun arras; porque lo 
que se ha dado á título de arras 
solo sirve para acreditar la  con
-clusion del contrato; Sin embar
go , es preciso entender esto de 
las ventas hechas sin escrito , res-
pecto de las cuales nada  hemos 
innovado. Pero en cuanto á las 
que se hacen por escrito, ha  de-
cidido nuestra constitucion  que 
la venta no es perfecta sino en 
cuanto el acto ha sido extendido 
ó redactado , ya de la mano mis-
ma de los contratantes, ya escri-
to por un tercero y suscrito por 
las parles ; y si se hacen por el 
ministerio 
• 
 un tabelion ó escri- 
bano, en cuanto el acto ha reci- 
bido todo su complemento  y la 
adhesion final de las partes.  En 
efecto, mientras que le falte  una 
de estas cosas, puede haber  re-
tractacion , y el comprador ó el 
vendedor pueden, sin incurrir  en 
pena alguna, separarse de la  ven-
ta. Sin embargo , no les permiti-
mos retractarse  impunemente, si-
no 6ando nada se haya  dado to-
davía á título de arras  ; porque si 
estas se han dado , ya la renta 
haya sido hecha por escrita ô  no, 
el que se niega á cumplir su obli- 
gacmon, si es el comprador, pier- 
de lo que ha dado • y si es el ven= 
dedor, está obligado á dar el do-
ble : aunque nada se haya  tratado 
acerca de las arras. 
Este párrafo trata del consentimiento y de las arras. 
Respecto del consentimiento , el principio del derecho 
anterior a Justiniano, es que la venta es perfecta,  es decir, 
que produce todos sus efectos, ó dicho de otro modo , las 
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obligaciones que debe producir, , desde el momento que las 
partes han convenido en cosa y precio. Este es el principio 
que nuestro texto enuncia,. en su primera frase, tomán-
dolo de la Instituta de Gayo (1) , y que Ulpiano expresa 
tambien en estos términos : «Conventio per ficit sine scriptis 
habitara emptionem» (2).--En este punto introduce Justi-
niano una innovacion : á sabér , que cuando las partes 
han convenido en que el acto de la venta deberá exten- 
derse por escrito , no se reputa dado definitivamente su 
consentimiento , y por consiguiente , no se considera +la 
venta como perfecta , sino despues que el escrito se haya 
extendido y que nada le falte : hasta entonces no hay mas 
que un proyecto, que un pacto no obligatorio (3). 
Respecto de las arras : los romanos llamaban de esta 
manera una cierta suma , aun á veces cualquier otro ob-
jeto , por ejemplo , un anillo (annulus) , que una de las 
partes , regularmente el comprador, daba á la -otra , como 
señal y prueba de la conclusion del contrato (4). La suma 
ask dada , á titulo de arras, por el comprador , era como 
una parte dada á cuenta del precio convenido , de tal ma-
nera que no le quedaria ya mas que pagar lo restante (5): 
de aquí procede, segun Varron, el origen de la palabra 
arras (6). El principio del derecho anterior á Justiniano, 
acerca de este punto, era el que nuestro texto enuncia en 
su primera frase , tomándolo siempre de la Instituta de 
Gayo (7) , y que el mismo jurisconsulto expresaba en otro 
lugar de esta manera : «Quod scepe arncce nomine pro emp-
tione datur , non eo pertinet , quasi sine arrha conventio ni-
hil pro ficiat ; sed ut evidentius probari possit convenirse de 
precio» (8). Asi las arras no eran mas que un signo y una 
prueba de la conclusion del contrato. Las partes , sin 
 em-
bargo , podían , por convencion particular , añadirle al-
gun otro carácter : como en el ejemplo que cita Scevola, 
(1) Gay. Com . 3. S. 139. 
(2) Dig. 18. 1. de contrate. empt. 2. S. 1. f. Ulp. 
r) Cod. 4. 21. De fide instr. 17. const. de Justinian. ) Dig. 19. i. De actionibus empti et venditi. 11. S. 6. f. Ulp. Dig. is. 3. De lege cominissoria; 8. f. Scevol. (6) VARRON. De ling ua Latina , 1ib. 4: «Arrabo sic dicta, ut reliquum reddatur. 
Hoe verbum a Greeco ttPpetCcí . Reliquum, ex eo, quod debitum reliquid.» 
(7) Gay. Comm. 3. S. 139. (8) Dig. 18. 1. De contrate, empt, 55. pr. fr. de. Gay. 
L - 
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en que el comprador conviene en que si no hubiese pa-
gado lo restante del precio en el tiempo determinado, 
perderá las arras (ut arrham perderet) , y la venta será 
nula (1).--En este punto introdujo Justiniano tambien 
una innovacion bien notable: cual es, que en todos los 
casos en que se trate de una venta hecha, ya por escrito b 
ya sin escrito (sive in scriptis, sive sine scriptis venditio ce-
lebrara est), cuando se han dado arras, y aunque las par-
tes no hayan en este particular convenido en nada (licet non . 
sit specialiter adjectum, quid super iisdem arrhis non proce-
dente contractu fteri oporteat) , el comprador, perdiendo las 
arras, ó el vendedor restituyéndolas con el doble, pueden 
separarse de la venta. Asi las arras mudan completamente 
de carácter: en vez de ser un signo de conclusion definiti-
va, son un medio de retractacion. Cualquiera que sea el 
esfuerzo que se haya hecho para entender la constitucion 
de Justiniano en un sentido restrictivo , y solo respecto de 
las ventas realizadas por escrito, las expresiones de ella 
son demasiado precisas para que se pueda racionalmente 
poner en duda la generalidad de la innovacion (2). Las ex-
presiones de nuestro texto que dice , hablando de las ven-
tas hechas sin escrito: « Nihil a nobis in hujusmodi ven-
ditionibus innovatum est,» deben , pues, entenderse, co-
mo refiriéndose únicamente á lo que concierne al efecto 
del consentimiento, y de ningun modo al carácter de las 
arras. 
Del objeto de las obligaciones en el contrato de venta. 
Como hay en la venta dos órdenes distintos de obliga-
ciones, las del vendedor y las del comprador, hay tambien 
dos objetos principales , pero distintos , de estas obligacio-
nes : la cosa vendida, por parte de uno ; y el precio , por 
parte de otro. Sin cosa vendida ó sin precio convenido, no 
hay venta : «Nec emptio nec venditio sine re quce veneat, 
potest intelligi ,» dice Pomponio (3); «Nulla emptio sine 
(1) Dig. 18. 3. De lege 1ommissoria; 8. f. Scevol.—Tambien en cl Código. 4. 
54. De pactis int. elnpt. 1. const. de Antonin. (2) Cod. 4. 3t. De fide instrrunent. 17. const. de Justinian. (3) Dig. 18. 1. De contralr. empt. 8. f. de.Pornp. 
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pretio esse potest,» dice nuestro texto, en el párrafo que va 
á seguir. 
Toda cosa, en general, puede ser vendida, a excep-
cion de las que se bailan fuera del comercio , es decir, 
las que no son susceptibles de estar b de circular entre las 
cosas propias de los hombres. « Omnium rerum , quas quis 
habere , vel possidere , vel persequi potest , venditio recte fit; 
quas vero natura, vel gentium jus, vel mores civitatis com-
mercio exuerunt, eerum nulla venditio est» (1). Asi, las co-
sas corpóreas , ó las incorpóreas, como un derecho de ser-
vidumbre (2), un derecho de crédito (3) ; cosas particula-
res (res singularis), ó de universalidad (rerum universiias), 
como un rebaño, un peculio ó una herencia ; cuerpos 
ciertos (species) , ó cosas de género (genus) : todo esto pue-
de venderse. Lo mismo sucede con la cosa de otro: «Rem 
alienam distrahere queen posse, nulla dubitatio est» (4); 
porque esta circunstancia de que la cosa pertenezca a 
otro no impide al vendedor contraer con motivo de dicha 
cosa todas las obligaciones constitutivas de la venta. En 
fin , lo mismo sucede con las cosas no solo presentes, si-
no aun futuras ó inciertas por ejemplo , los frutos , el 
producto de una pesca ó de una caza. Acerca de esto, es 
preciso distinguir cuál ha sido la intencion de las partes: 
si han querido que la venta tuviese solo lugar en el caso 
en que alguna cosa fuese cogida y para solo esta cosa, co-
mo por ejemplo , si han fijado el precio á tanto por cabeza 
ó pieza de pescado ó caza : hay entonces , segun la expre-
sion usada por los doctores, compra de una cosa esperada, 
rei speraue emptio ; ó bien si la venta debe subsistir , cual-
quiera que sea el resultado, y aun cuando nada se cogiese: 
por ejemplo, si se ha fijado un precio alzado por todo el 
producto de la pesca ó de la caza. Hay entonces, segun los 
términos de los jurisconsultos romanos, un golpe de dado 
(alea , la compra de una esperanza (spei emptio): y si ni la 
pesca ni la caza no han producido nada , subsiste , sin em-
bargo la venta; y entonces dice en cierto modo Pomponio, 
(t) Ib. 34. is. t y 2. f. Paul.; 6. pr. f. Pomp.  
2) Dig. 18. 1. De contrate. empt. 80. S. i. f. Labeon. 
3) Dig. 18. 4.; y Cod. 4. 39. De hereditale vel actione vendita. 
(4) Dig. 18. t. De contrah. empt. 28. f. Ulp. 
Tosto II. 	 42 
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aurique con bastante inexactitud , que hayuna venta sin  
cosa vendida (1). 
I. Pretium auteur constitui 
oportet, nain nulla emptio sine 
pretio esse potest. Sed et certum 
esse debet: alioquin si inter ah-
ques ita convenerit , ut quanti Ti-
tius rem æstimaverlt , tanti sit  
empta, inter veteres satis abun-
deque hoc dubitabatur, sive cons-
tat venditio sive non. Sed nostra 
decisio ita hoc constituit, ut quo-
tiens sic composita sit venditio: 
QUANTI ILLE ÆF,STIMAVERIT, Sub 
hac conditione staret contractus: 
ut, si quidem ipse qui nomina
-tus est pretium defimerit, omní-
modo secundum ejus æstimatio-
nem et pretium persolvatur et res 
tradatur, et venditio ad effectum 
perducatur , emptore quidem ex 
empto actione, venditore ex ven
-dito agente. Sin auteur ille qui
nominatus est, vel noluerit vel 
non potuerit pretium definire, 
tune pro nihilo esse venditionem, 
quasi nullo pretio statuto. Quod jus , cum in venditionibus nobis 
placuit, non est absurdum et in 
locationibus et conductionibus 
trahere.  
I. Es preciso que haya un pre-
cio convenido, porque no puede  
haber venta sin precio. Ademas, 
el precio debe ser determinado. 
Pero si las partes han convenido 
que la cosa sea vendida al precio 
que estime Ticio, era para los an-
tiguos una duda grave y frecuen-
temente debatida , saber si en este 
caso hay 6 no venta. Hemos deci-
dido por nuestra constitucion, que 
siempre que la venta fuese conce-
bida en estos términos : AL PRE- 
CIO QUE TAL PERSONA ESTIME, 
el contrato existirá bajo esta con-
dicion : que si la persona nom-
brada determina el precio en ab-
soluta conformidad á su estima-
cion, el precio deberá ser pagado, 
la cosa entregada , y la venta lle-
vada á efecto teniendo el com-
prador la accion de compra , y el 
vendedor la accion de venta. Si al 
contrario, el que ha sido nombra-
do, no quiere o no puede deter-
minar elrecio , la venta será 
nula, por faltar la constitucion de 
precio. Y aprobado por nos este 
derecho para las ventas, es con-
forme á razon extenderlo á los ar-
rendamientos. 
El precio debe ser cierto (certum) , es decir , determi-
nado por la convencion misma de las partes ya de una 
 
manera absoluta , como por ejemplo , cien escudos de 
 
oro , centum aureos ; ya con relacion a una cantidad deter-
minada, como por ejemplo, el mismo precio en que tit 
la has comprado , quanti tu eum emisti ; ó bien , todo el 
 
dinero que tengo en mi bolsa , ó en mi cofre , quantum 
pretii -in arca habeo (2). Se ve, en este último ejemplo, que 
 
nada impide que el precio tenga algo de aleatorio.--El 
 
precio no sera cierto , si en vez de hallarse cónvenido en-
tre las partes, se deja al arbitrio de una de ellas; como por 
 
(i) Dig. 18. i. f. De contrail. empt. s. F. Pomp. adliquando tomen et sine re 
venditio intelligitur: veluti curo quasi alea emitur.» 
(2) Dig. 18. 1. f. De contrate. 
 empt. 7. 56.1y 2, f. Ulp.  
i 
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ejemplo: Lo que tú quieras, lo que creas justo, lo que tú 
estimes , «quanti yetis, quanti cequum putaveris , quanti 
cestimaveris , habebis emptum ;» semejante venta seria im-
perfecta (1). Lo mismo sucedería con el precio que se de-
jase al arbitrio de otro en general , sin designar persona: 
«Generaliter alieno arbitrio» (2). Pero si el arbitramiento 
se confiriese ó una persona determinada, «quanti Titius 
rem cestitnaverit,» vemos en Gayo que habla desacuerdo 
entre los jurisconsultos acerca del resultado de la con-
vencion , negando Labeon y Casio que hubiese venta 
válida , y sosteniendo Próculo la opinion contraria (3). 
Nuestro texto declara suficientemente la decision de Justi-
niano , que sanciona la opinion de los Proculeyanos y las 
consecuencias de dicha decision (4). 
II. Item pretium in numerata 
pecunia consistere debet ; nam in 
ceteris rebus an pretium esse pos-
sit, veluti an homo ant fundus aut 
toga alterius rei pretium esse pos-
sit valde quaerebatur. Sabinus et 
Cassius etiam in alla reputant pos-
se pretium consistere. 'Jude illud 
est quod vulgo dicebatur, perinu-
tatione rerum emptionem et ven-
ditionem contraht, eamque spe-
ciem emptionis et venditionis ve-
tustissimam esse; argumentoque 
utebantur Græco poeta Homero, 
qui aliqua parte. exercitus Achi-
vorum vinum sibi comparasse ait 
permutatis quibusdam rebus , his 
verbis: 
2. El precio debe consistir en 
una suma de dinero. Sin embargo, 
se disputaba con calor, si no podría 
consistir en otra cosa cualquiera, 
como por ejemplo, en un esclavo, 
en un fundo, o en una toga. Sa-
bino y Casio admitian en este pun-
to la afirmativa. Así se decia vul-
garmente que la venta se verificaba 
por el cambió de !as cosas, y que 
esta forma de venta es la mas 
antigua ; y sacaban un argumento 
del poeta griego Mo thero, que nos 
habla en alguna parte del ejército 
de los griegos, comprando vino en 
cambio de otras muchas cosas, co-
mo se vé en las palabras siguientes: 
Evûev e oureCovTO XetiMitopoorres . A^ utor, 
Ai oi tcsv xa><xty, etxxot J" areavve tranpw, 
AJ.xot A pivots, aaxot d" caroiot (3oeao•ev, 
ATwot d" avd'pct7rod`tiss-r. 
Todo el vino compraron los Aqueos: 
y unos daban en cambio fino bronce, 
otros brillante hierro, y otros pieles; 
otros las mismas vacas, y aun algunos 
sus esclavos vendian. 
(Trad. de Hermosiila) 
(t) Dig. 18. a. De contrate. empt. 35. 5. a. f. Gay. 
2) Dig. 19. 2. Locati conduct:. 25. p. f. Gay. (3) Gay. Corn . 3. s. tio. (4) La constitucion de Justiniano, relativa a esta cuestion, se halla en el Có-digo, 4. 38. De contrahenda emptione. 15. 
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Diversæ scholae auctores contra 
sentiebant, aliudque esse existi- 
mabant permutationem rerum, 
aliud emptionem et venditionem: 
alioquin non posse rem expediri 
permutatis rebus , quæ videatur 
res venisse et quæ pretii nomine 
data esse; nam utramque videri et 
venisse et pretii nomine datam es-
se , rationem non pati. Sed Procu-
li sententia dicentis, permutatio- 
nein propriam esse speciem con- 
tractus a venditione separatam, 
merito prævaluit ; cum et ipsa 
alüs 1-Iomericis versibus adjuva- 
tur, et validioribus rationibus ar- 
gumentatur. Quod et anteriores 
divi principes admiserunt, et in 
nostris Digestis latius signil'icatur. 
Los autores de la escuela opues-
ta eran de opinion contraria , y 
juzgaban que una cosa era el 
cambio y otra la venta; pues sino, 
no se podría distinguir en el cam-
bio, cuál sería la cosa vendida , y 
cuál la dada en precio; porque 
considerar cada una de ellas como 
si á un tiempo fuesen cosa vendida  . 
y el precio, es lo que la razon 
no podría admitir. Esta opinion de 
Proculo , que juzgaba que el cam-
bio es un contrato particular, dis-
tinto de la venta, ha prevalecido 
con razon , fundada en otros ver-
sos de Hornero , yen mas sólidas 
razones. Admitida ya por nuestros 
divinos predecesores, se halla mas 
ámpliamente explicada en nuestro 
Digesto. 
• 
Las convenciones del derecho de gentes, admitidas en 
el número de los contratos por el derecho civil , no tienen 
nada de la precision, y del carácter tan rigurosamente de-
terminado y tan bien marcado, que nos presentan los con-
tratos del puro derecho civil. Su naturaleza, lo mismo que 
sus efectos , tienen algo de vago é indeterminado : y aun 
con frecuencia hay puntos en que algunas de estas conven-
ciones se tocan y parecen confundirse unas con otras. Oca-
sion tendremos de ver mas de un ejemplo. Tal es , entre 
otros, el caso del cambio (permutatio) y de la venta (emptio-
venditio). Resulta de las indicaciones históricas que acaba- 
mos de hacer, que en el fondo, la compra y la venta no 
son mas que una especie de cambio, una modificacion 
de la operacion primitiva á que deben su origen. Pero por 
proceder de ella , no se diferencian menos , y de un modo 
notable , en uno de los objetos de cambio , que consistien-
do, por una parte en la venta, en una suma de dinero, 
permite distinguir en aquella: la cosa (merx) , del precio 
(pretium) ; al vendedor (venditor) , del comprador (emptor); 
y las obligaciones del uno de las del otro. Estas importan-
tes diferencias no se ocultaban , sin duda , á los Sabinia-
nos : porque , pues , fijándose en la idea primitiva , aque-
rian confundir el cambio con la venta, y dar en uno y otro 
caso las acciones admitidas por el derecho civil para la 
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(venumdatio) , en su origen , como lo indica su mismo 
nombre , mas que operaciones ejecutadas por las partes, 
una mutacion , una dacion en venta efectuadas : habiendo 
el derecho civil admitido en seguida la simple convencion 
de compra y venta como obligatoria, yhabiéndola provisto, 
de acciones especiales, los Sabinianos, en virtud de la na-
turaleza comun de estos dos actos, que en el fondo es una 
misma , en vista de la latitud de interpretacion que ad-
miten los contratos del derecho de gentes y de su carác-
ter poco definido, querian que el cambio participase del 
mismo beneficio. Los argumentos tomados de diferentes 
lugares de Homero, segun que el poeta ha usado en sus 
versos la palabra.cambiar b comprar, son curiosos (1). Se 
ve que no se trata de una institucion del puro derecho ci-
vil , sino de una costumbre que procede del derecho de 
gentes.--No habiendo sido admitida la opinion de los Sa-
binianos , combatida , dice Gayo, por los jurisconsultos de 
la escuela opuesta (diverste scholec auctores) (2) , el cambio 
ha permanecido siendo lo que era en los primitivos tiem-
pos : una mutacion reciproca, es decir, un acto que nece-
sita que vaya seguido de ejecucion por las dos partes para 
ser perfecto ; y por una de ellas , al menos para producir 
(1) Los versos de Homero citados en nuestro texto estan sacados de la Iliada, 
lib. 7, verso 472 á 476.—Paulo (Dig. i8. s. 1.) invoca en testimonio el siguiente, 
tomado de la Odisea, lib. i, al fin: 
UN 7ro74 Ac apTns 7rp1a70 K7e(d7t 1tty 8816- 11, 
 Que á Laertes el viejo muy pequefia, 
por diez pares de bueyyes fué vea. (Trad . de Gonza
ndid
lo Perez.) 
Pero cita, en la opinion contraria, estos otros versos, á que hace alusion 
nuestro texto, (aliis Homericis versibus), y que estan tomados de la lliada, 
lib. 8, verso 235, en que el poeta habla de Glauco. 
Oc -rpós Tvd`eíd`av Atoicas e 7evxti 'ape7 ev. 
porque las armas 
trocando con el hijo de Tideo, 
did por unas de bronce, que vallan 
nueve bueyes no mas, las suyas de oro, 
que el valor igualaban de cien bueyes. (Trad. de Hermosillo.) 
(2) El texto de la Instituta nos dice que habla sido condenada, aun por los 
principes anteriores (et anteriores divi principes). En efecto, encontramos en el 
Código dos constituc iones de Dioclet iano y Maximiano sobre este punto: Cod. 4 , 
64. De rerutn pertnutat. 3. 7. const. de Dioclec, y Maxim —En cuanto á los juris- 
consultos romanos vemos nominalmente, en los fragmentos del Digesto r que 
Nerva , Próculo, Celso y Paulo eran del número de los que no admitían la opinion 
de Sabino. Dig. i8. i. De contrail . em t. I. f. Paul.; 12. 4. De condice. taus. dat 
is. f. Gels.; 19. 4. De rer. permet. 1. f. Paul.; 19. 5. De preescript. verb 5. 
f, de Paul. 
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vinculos de derecho, quedando sin efecto la simple con-
vencion : «Ex placito permutationis, nulla re secuta, cons-
tat nemini actionem competere» (1). Al tratar, pues , de los 
contratos de esta naturaleza , tendremos que ocuparnos 
del cambio.--Pero si teniendo que vender un fundo (rem 
venalem , veluti fundunt) , aceptase yo á manera de precio 
(pretii nomine) un objeto cualquiera , como por ejemplo, 
un esclavo, seria fácil distinguir aqui las dos represen-
taciones de vendedor y comprador , la cosa vendida y la 
cosa dada en precio: este era, á lo que parece, uno de 
los argumentos de que se vallan los Sabinianos en apoyo 
de su teoria (2) ; y en efecto , en este caso particular , una 
constitucion del emperador Gordiano, conservada por Jus-
tiniano (3), did al contrato los efectos, no de un cambio, 
sino de una venta. 
De los efectos del contrato de venta. 
Los efectos del contrato de venta , como los de todos 
los contratos del derecho de gentes admitidos por el dere-
cho civil , no fueron determinados desde el principio en 
su totalidad. Eh esta materia no se ha formado y comple-
tado la doctrina sido por grados. Aun el carácter de buena 
fe que corresponde á las acciones producidas por este con-
trato, ha suministrado siempre á sus efectos alguna va-
guedad y falta de precision, que varia Segun las circuns-
tancias. 
La venta , por si misma , no transfiere al comprador 
la propiedad de la cosa vendida. La 
 venta es un contrato: 
por consiguiente, su tinico efecto consiste en producir obli-
gaciones; y las produce lo mismo para una que para otra 
parte (ultro citroque), de donde toma la calificacion de con-
trato bilateral. 
El vendedor no se obliga tampoco á hacer al compra-
dor propietario : en esto, como en otros muchos puntos, se 
diferencia mucho del que hubiese prometido por estipula-
cion dar (dare) una cosa. «Qui vendidit , necesse non habet 
(i) Cod. 4. 64. De rer. perm ut. 3. const. de Dioclec. y Maxim. (2) Gay. Com. 3. S. 141. (3) Cod. 4. 64. De rer. permut. 1. coast. de Gordian. 
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fundum emptoris facere: ut cogitur qui fundum stipulanti 
spopondit» (1). ¿Cuáles son , pues, las obligaciones del 
vendedor?--Está obligado á suministrar la cosa (rem prces-
tare) , es decir , á hacer tradicion de ella (rem taadere) , en 
el tiempo y lugar convenidos. «Et in primis ipsam rem 
prwstare venditorem.oportet, id est, iaadere» (2). Pero ya sa-
bemos que hacer tradicion de una cosa , es entregar la 
posesion de ella (t. 1 , p. 550). Los jurisconsultos roma-
nos tenian talnbien una expresion especial para precisar 
en este punto la obligacion del vendedor: decian que debia 
dar «vacuam possessionem ,» es decir , la posesion Ubre, 
desembarazada de todo obstáculo (3). Bien entendido , que 
la cosa debe quedar libre con todos sus accesorios (4).--
Pero no es indicar suficientemente la extension de la obli- 
gacion del vendedor , decir que debe dar ó entregar la 
cosa. Es preciso recurrir á otra expresion sancionada en el 
derecho romano , y mucho mas enérgica: está obligado 
á proporcionarla al comprador « rem licere habere ;» es 
decir , la facultad de tener la cosa .y usar de ella en 
todo como señor. « Obligatus est venditor , ut prcestet 
licere habere ,» dice Justiniano; « Ut rem emptori habere 
liceat , non etiam ut ejus faciat, » dice Africano (5).--De 
aquí se deduce, que cuando la cosa ha sido entregada, 
mientras que el comprador conserva la facultad de te-
nerla como dueño , y aun cuando tuviese prueba de que 
dicha cosa pertenecia á otro, nada tiene que pedir al ven-
dedor , porque la obligacion de este último se halla cum-
plida ; pero desde el momento que, por efecto de una cau-
sa anterior a la venta, se priva el compradorjuridicamente 
de la cosa, tiene un recurso para dirigirse contra el ven-
dedor por daños y perjuicios (in id quod interest). Esta obli-
gacion del vendedor se expresa diciendo que está obligado 
a asegurar al comprador de toda eviccion : «Evictionis no-
mine obligatur.»--«Sive tota res evincatur, sive pars, ha- 
(s) Dig..18. 1. De contrate. empt. 25.5. 1. f. Ulp. (2) Dig. 19. 1. De actionibus empti et venditi. 11. 5. 2. f. Ulp. (3) 1h. 2.5.1. f. Paulo, que define lo que debe entenderse por vacua potsessio; 3. S. 1. f. Pomp.; 4s. f. Scevol., etc. (4) Dig. 18. t. De contra/i. empt. 47 y 49. f. Ulp.-19. 1. De action. empt. 17. pr. y 55. 2. y sig. f. Ulp. (5) Dig. 19. t. De action. empt. 30. 5. 1. f. African.-21. 2. De eviction. 8. f. Julian.; 21. 5. 2. f. Ulp.; 24. f. African.; 25. f. Ulp.; 29. pr. f. Pomp.; 57. pr. f. Gay. 
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bet regressum emptor in venditorem» (1). Despojar (evince-
re) , es arrebatar por medio de una victoria jurídica, y en 
virtud de un derecho preexistente , una cosa al que la po-
seía por una justa causa de adquisicion ; ó , como se dice: 
«aliquid vincendo auferre;» la eviccion (evictio) es esta es-
pecie de triunfo ; y se llama res evicta , la cosa de este mo-
do arrebatada. Los romanos tenian, en su antiguo lengua-
ge juridico, una palabra particular que se ha conservado, 
la de auctoritas, para designarla garantia, la seguridad con-
tra la eviccion (2). Auctoritatem. prcestare , auctor esse, era 
suministrar y deber esta garantia. «Venditor, si ejus rei 
quam vendiderit dominus non sit, pretio accepto , auctorita-
ti manebit obnoxius,» dicen las Sentencias de Paulo (3). 
Yo creo hallar en esto la explicacion de aquella antigua 
expresion , que corresponde al tiempo de las Doce Ta-
blas , y cuyo sentido etimológico ha sufrido tanto tor-
mento : usus-auctoritas, por usucapion. Esta palabra, en 
efecto , no significa otra cosa sino la auctoritas , ó la ga-
rantia, la seguridad contra toda eviccion, que propor- 
ciona el uso y la posesion durante el tiempo establecido 
(tomo 1, p. 462, nota 2). El comprador no tiene recur-
so contra el vendedor por eviccion , sino en cuanto la 
cosa le haya sido'arebatada por la via judicial , y cuando 
no haya descuidado su defensa. Sobre esto se le impone 
una primera condicion : á saber , la de denunciar al ven-
dedor el procedimiento que contra 01 se dirija , para que 
pueda aquel en tiempo oportuno presentarse á defenderse: 
es lo que se llama : litem denuntiare , ó bien auctorem lau-
dare, auctoris laudatio (4). Por lo demas , el Digesto y el 
Código contienen cada uno de ellos un titulo especial de-
dicado á explicar y esplanar las condiciones , las formas y 
los efectos de esta garantia (5).--Ademas de la garantia de 
eviccion , se halla todavia obligado el vendedor á la de los 
(t) Dig. 19. I. De actione empt. ti. S. 2. f. Ulp. (2) «Auctoritas , id est actio pro evictione n, dice Venuley. Dig. si. 2. De evic- 
tionibns. 76. 
;3) Paul. Sent. 2. 17. Ex empto et vendito. §. 1. (4) Dig. 21. 2. De eviction. 29. 5. 2. f. Pomp.; 51. 5. 1. f. Ulp.; 53. 5. 1. f. Paul.; 
55. 5. 1. f. Up.; 56. 55. 4 á 7. f. Paul.; 59. f. Pompon.-Y para la expresion ancto- 
rern-laudare: 63. 5. 1. f. Modestin.-Cod. 8. 45. De evict ion. 7. const. de Alejand.; 
y 14. const. de Gordian.-Véase tambien 8 y 9. const. de Alejand. 
(5) Dig. 21. 2. De evictionibus et dnplte stipulationibus.-Cod. 8. 45. De evic-
tionibus. 
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defectos ocultos de la cosa, capaces por su naturaleza da 
disminuir ó destruir su uso. Esta obligacion existe por el 
hecho solo del contrato; su extension y efectos deben arre-
glarse conforme á la buena fe, y segun la importancia del 
vicio , y el conocimiento ti ignorancia que de él hayan te- 
nido el comprador ó el vendedor. Tiene tambien lugar, 
sin distincion, respecto de los defectos b buenas cualida-
des , cuya carencia ó cuya existencia ha prometido espe-
cialmente el vendedor (1). Las consecuencias de esta ga-
rantia son , para el comprador, el derecho de pedir, ya los 
daños y perjuicios (id quod interest) , ya una disminucioa 
de precio , ya la resiliacion ó recision del contrato (2). Es-
ta resiliacion particular se llama tambien redhibicion. 
«Iledhibere , nos dice Ulpiano , est /'acere ut rursus habeat 
venditor quod habuerit : et , quia reddendo id iébat , idcir-
co redhibitio est appellata quasi redditio» (3). 
Con motivo de estas diversas obligaciones del vende-
dor, puede comprobarse lo que hemos dicho acerca del 
desarrollo gradual de los efectos atribuidos por la doctri-
na al contrato consensual , y sobre su carácter poco defini-
do. En tiempo en que no se hallaba todavia admitido , 6 
que los principios, en cuanto á las obligaciones que debia 
producir, no se hallaban todavia fijos, se suplia por la es-
tipulacion. Así el comprador estipulaba la dacion de la 
casa , lo que suponia por parte del vendedor la obligacion 
de transferirle la propiedad de. ella (4) ; estipulaba que el 
vendedor le entregarla la libre posesion (vacuam possessio-
nem) (5); ó bien que le aseguraría de la eviccion , ó de los 
defectos de la cosa (6). Era un uso introducido en las cos-
tumbres, que el comprador estipulase, en caso de evic- 
cion , la restitucion del doble del precio: esto se llamaba 
duplce stipulatio duplce cautio (7) ; y este uso parece ha- 
(s) Dig. 1 9. 1. De action. empt. 13. S. 4. f. Ulp.-18. 1. be coattrah. empt. 43. 
S. 2. f. Florent.-21. 1 . De ædilitio edict. 17. S. 20. f. Ulp.; 18. f. Gay.; 19. f. Ulp. (2) Dig. t9. t. 11.5. 3, y 13. 5 . 4. f. Ulp.-Paul. Sent. 2. 17. Ex empto et wen-dito. 5. 8. (3) Dig. 21.1. De ædilit. edict. 21. pr. f. Ulp.  (4) Dig. 18. 1. De contrah. einpt. 25. 5. t. f. Ulp -45. t. De v erb. oblig. 75. 5. to. f. Ulp. 
5) Dig. t9 . 1. pe action. empt. 3. 5 . 1. f. Pomp. (8) 1h. tt. s. 4. f. Ulp. 
(7) Dig. 21. 1. De ad;litio edieto. 31. 5.20. f. Ulp -21. 2. De evicttonibtts et du- pttr sipn ittionibus. as. f. Ulp.-t1.1. Da contmh. ampt. 72. pr. f. Papin. 
Tow U. 
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ber tenido su origen en las Doce Tablas (1 .). Por lo demas, 
era libre a los contratantes estipular, en vez del doble , el 
simple , el triple , el cuadruplo , pero no mas (2). En fin, 
lbs ediles curules arreglaron por su edicto con mucho cuida-
do la materia de las ventas. Respecto de la eviccion, hicie-
ron necesario , al menos en cuanto a la venta de las cosas 
preciosas y de los esclavos, el uso de la estipulacion del 
doble: de tal manera que el comprador podria proceder, 
en virtud del contrato, contra el vendedor, para que le 
hiciese la indicada promesa (3). 
Respecto de los defectos ocultos de la cosa, el edicto de 
los. ediles , en disposiciones cuyo texto en parte nos ha 
conservado el•Digesto (4), precisó positivamente las obli-
gaciones del vendedor, le impuso la necesidad de prome-
ter, por estipulacion del doble (duplce stipulatioJ, la segu-
ridad de ciertos vicios (5)., d introdujo ademas , en benefi-
cio del comprador, dos acciones particulares, para pedir 
a su eleccion , en caso de que existiesen algunos de los vi-
cios comprendidos en el edicto, ya una disminucion de 
precio (actio cestimatoria , b quanto minoris) ya la redhi-
bicion del contrato (actio redhibitoria) (6) : de aqui han 
tomado semejantes vicios la calificacion 41e vicios redhibi-
torios. El comentario de los jurisconsultos acerca de esta 
parte del edicto es una triste reseña acerca de las innume-
rables enfermedades corporales que pueden afligir al 
hombre ó á los animales. El edicto de los ediles era solo 
relativo en su origen á la venta de los esclavos (mancipia) 
y a la de las bestias de carga (jumenta) ; pero despues se 
extendió á la de todas las demas cosas (7). En fin, por con-
secuencia de estos diversos elementos, por el influjo de 
las estipulaciones, de la costumbre, del edicto ediliciano, 
  
         
         
         
         
         
       
         
    
(t) Segun el testimonio de CrearsoN (De officiis, lib. 3), las Doce Tablas ha-
bian estatuido que en la venta de los fundos, el comprador u qui inftciatne esset, dupli peinan subiret.,, 
(2) Dig. 21. 2. De evict. 56. pr. f. Paul. (3) lb. 37. f. Ulp.-21. 1. MC ædilit. edict. 31. 5. 20. f. UIp. (4) Dig. 21. 1. De ædilitio edicto, et redhibitione et quanti minor is. i. S. t; y 
al. pr. f. Ulp. 
(5) Dig. 2t. I. De ædil. edict. 28. f. Gay.; Si. 5. 20. f. Ulp.-21. 2. De eviction. 
31. f. Ulp.-Cod. 4. 40. De action. empt. 14. const, de Dioclec. y Maxim. 
(6) Dig. 21. 1. De ædilit. edict. 18. pr. f. Gay.: 44. S. 2. f. Paul.; 45. pr. f. 
Gay., etc. 
(7) Dig. 21. 1. De ædilit. edict. 63 y 1. pr. f. Ulp.; 48. S. 8. f. Pomp.; y 49. f. 
Ulp.-Cod. 4..58. De ædilitiis actionibus. 4. coast. de Melee. 
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la doctrina completo la teoria de las obligaciones produci-
das por el solo contrato consensual , y trasladó ó aplicó á 
la accion de este contrato efectos, si no idénticos, al me-
nos análogos á los de las estipulaciones ó de las reglas del 
edicto : por ejemplo , la indemnizacion del doble, por cau-
sa de eviccion , en los casos en que esta ordenada (t) ; la 
disminucion del - precio ó la redhibicion en casos de vicios 
redhibitorios (2). Sin embargo, el uso de las estipulacio-
nes, y las disposiciones del edicto, continuaron mante-
niéndose; ha habido siempre entre sus efectos y los atri-
buidos en los mismos puntos al 'simple contrato de ven-
ta , las diferencias notables que resultan del derecho 
estricto y preciso por una parte, y de la buena fé por 
otra. 
En cuanto al comprador, sus obligaciones son: pagar 
el precio en el momento mismo de la tradicion , ó bien en 
el dia prefijado, si se le ha concedido un plazo. Respecto 
del precio, aun está obligado Amas que el vendedor es-
tá respecto de la cosa: porque está obligado á transferir 
la propiedad al vendedor: « Emptor autem nummos vendi-
toris (acere cogitur» (3). De tal manera, que si por ejem-
plo, ha pagado con una suma de dinero que se le hubie-
se entregado en depósito, el vendedor, desde que llega 
A tener conocimiento de este hecho , y sin esperar ser 
despojado podrá desde luego proceder contra el: «Emp-
tor enim, nisi nummos accipientis fecerit, tenetur ex verdi-
to» (4).---Ademas del precio, debe el comprador los in-
tereses de 01 desde el dia de la tradicion: « Veniunt autem 
in hoc judicium infra scripta: in primis pretium, quanti 
res venit: item usura pretii post diem traditionis: nam cum 
re emptor frualur , cequissimum est eum usuras pretii pen-
dere» (5). En fin , está obligado A restituir al vendedor 
las impensas que este haya hecho de buena fo, desde la 
(I) Dig. 21. 1. 	 edict. 31. S. 20. f. Ulp.-21.2. De evict. 37. S. 2. f. Ulp. (2) Dig. 19. 1. De action. e,npt. 11. 5. 3 y 13. S. 4.f. Ulp. (3) Ibid. 1I. 5. 2. f Ulp. 
(4) Dig. 19. 4. De renon permut. 2. pr. f. Paul. (5) Dig. 19. t. De action. empt. 13. 55. 20 y 21. f. Ulp.--Cod. 4. 32. De until. 
2. const. de Sever. y Anton.-4. 49. De action. empt. 5. const. de Dioclec. y Ma-
ximiano.-Paul. Sent. 2. 17. Ex e,npto et vendito. s. o.-Vatic. J. Rom. Fragm. 
s 2 -Véase tambien Dig. 22. 1. De usur. is. S. 1. f. Paul.; y Cod. 4. 54. De pact. int. empt. I. const. de Gordian. 
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conclusion de la venta , con motivo y ocasion de la cosa 
vendida (in re distracta) (1). 
Independientemente de las obligaciones del vendedor 
y del comprador , hay otro efecto importante de la venta, 
cual es, que inmediatamente que se hace perfecta, y aun 
antes de la tradicion, la cosa, en cuanto á los peligros que 
pueda correr, lo mismo que en cuanto á las eventualida-
des de producto y acrecion de que sea capaz (periculum et 
commodum), se considera en todos estos de cuenta y riesgo 
del comprador: «Post per fectam venditionem omne  ' corn-
modum et incommodum quod rei venditce contingit ad emp-
torem pertinety (2). El Digesto y el Código contienen ca-
da uno un titulo especial acerca de esta materia (3); y el 
párrafo siguiente de la Instituta nos explica el principio. 
III. Cum auteur emptio et ven-
ditio contracta sit, quod effici 
diximus simul atque de pretio con-
venerit, cum sine scriptura res 
agitur, periculum rei vendit æ sta-
tim ad emptorem pertinet, tamet-
si adhuc ea res emptori tradita non 
sit. Itaque si homo mortuus sit 
vel aliqua parte corporis læsus 
fuerit; aut ædes totæ ve! aliqua 
ex parte incendio consumptæ fue -
rint; aut fundus vi ílun^ inistotus 
ve! aliqua ex parte ablatus sit, si-
ve etiam inundatione aquæ aut 
arboribus turbine dejectis longe 
minor aut deterior esse coeperit, 
emptoris damnum est, cui neces-
se est, licet rem non fuerit nac-
tus, pretium solvere. Quidquid e-
nim sine dolo et culpa venditoris 
aceidit, in eo venditorsecurus est. 
Sed et si post emptionem fundo 
aliquid per alluviouem accessit, 
ad emptoris commodum pertinet, 
nam et commodum ejes esse de-
bet cujus periculum est. Quod si 
fugerit homo qui veniit, aut su-
breptus fuerit, ita ut neque dolus 
neque culpa venditoris interve- 
3. Desde que se halla perfecto 
el contrato de venta, lo que suce-
de, como ya hemos dicho, al 
punto que las partes se hallan con-
venidas en el precio , si la venta 
se hace sin escrito , los riesgos 
de la cosa vendida pasan al  com-
prador, aunque no se le haya he-
cho todavía la tradicion. Si pues 
el esclavo ha muerto, ó ha sido 
herido; si el edificio en todo ó en 
parte ha sido devorado por las lla 
mas; si el tundo en todo ó en 
parte ha sido arrasado por la vio-
lencia del rio; si por la tnunda-
cion ó por la tempestad que ha ar-
rancado los árboles , se halla con-
siderablemente reducido 6 dete-
riorado, el daño lo sufrirá el coin-
prador, hallándose obligado, aun 
cuando no ha recibido la cosa, á 
pagar el precio de ella. En efec-
to, el vendedor, respecto de todo 
lo que sucede sin dolo ni culpa 
de su parte, se halla en comple• 
ta seguridad. Pero al contrario, 
si desde la venta ha crecido el 
fundo por aluvion, el provecho es 
para el comprador; porque las 
(1) Dig. 19 1. De action. empt. 13. s. 22. f. Ulp. —4. 49. De act. empt. le. const. 
de Diocl. y Maxim. (2) Cod. 4. 48. 5. const. de Alejand. (s) Di;;. 1 8. u; y Cod. 4. 48. De periculo et commodo rei venditee. 
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niat, animadvertendum erit an 
custodiam ejus usque ad traditio- 
nem venditor susceperit: sane e- 
nim si suscepit, ad ipsitis pericu- 
lum is casus pertinet; si non sus- 
cepit, securus est. Idem et in ce- 
teris animalibus ceterisque rebus 
intelligimus. Utique tamen vindi- 
cationem rei et condictionem ex- 
hibere dehebit emptori; quia sane 
qui nondum rem emptori tradi-
dit, adhucipse dominus est. Idem 
etiam est de furti et de damni in- 
jurice actione. 
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ventajas debe disfrutarlas el que 
corre los riesgos. Si el esclava 
vendido se ha fugado ó ha sido 
robado , sid dolo ni culpa de 
 par-
te del vendedor, debe distin- 
guirse: si este último ha tomado 
sobre st el riesgo de custodiarle 
hasta que se verifique la tradicion, 
será responsable de la fuga ó ro-
bo; sino, nada tiene de qué 
a
res- 
ponder: decision aplicable  to-
dos los animales y á todas las 
cosas. Sin embargo, el vendedor 
deberá ceder al comprador la ac-
cion en vindicacion de la cosa y 
la condiccion, porque mientras 
que la tradition no se haya hecho, 
continúa siendo propietario. Lo 
mismo sucede respecto de las aa 
ciones de hurto y de daño injusto 
Las disposiciones del derecho romano, expuestas aquí 
en nuestro texto , acerca de los riesgos de la cosa vendi-
da ¿no se hallan en oposicion con estos principios: que 
mientras no ha tenido lugar la tradicion , el vendedor 
continua siendo propietario, y que las acreciones, los de-
terioros , ó la pérdida total de una cosa corresponden por 
fuerza al propietario : máxima espresada por los comen• 
tadores de esta manera: «res pen t domino?» En realidad 
no hay en nuestro texto ninguna escepcion de estos prin-
cipios. En efecto, el vendedor ha continuado siendo pro-
pietario de la cosa : por consiguiente , si la cosa acrece 
por una produccion de frutos , por una aluvion , ó por 
una causa cualquiera , él se hace propietario de estos fru-
tos y de estas acreciones; si la cosa se deteriora, ó si pe-
rece, su derecho de propiedad disminuye en la misma 
proporcionó se estingue. Nuestro texto no dice ni una 
palabra de la propiedad. ¿Pero cuales son los efectos de la 
venta? producir obligaciones: el vendedor está obligado a 
entregar y hacer que tenga la cosa el comprador: pues 
bien : si despues de la venta ha habido frutos ó acrecio-
nes, estará obligado de la misma manera a entregar , y 
hacer tener estos frutos y estas acreciones (1); si la cosa se 
! Dig. is. t. De action. empt. ts. SI. to, ts y t8. f. Ulp. 
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ha disminuido , si se ha deteriorado sin culpa suya , no 
estarza obligado á entregarla y hacerla haber sino dismi- 
nuida b deteriorada como se halla , y si la cosa ha pere-
cido sin culpa suya, su obligacion habrá dejado de exis-
tir. Esto es lo que significa la máxima de que la cosa, 
desde el momento de la venta, se halla de cuenta y ries- 
go del comprador, es decir, que la obligacion del vende-
dor de entregar, se aplicará a la cosa tal como se hallase 
por consecuencia de las alteraciones que hubiese podido 
esperimentar. En todo esto solo se trata de la obligacion 
del vendedor. Y si hay pérdida total , no haremos mas 
que aplicar esta regla comun de la estincion de las obli-
gaciones : que el deudor de un cuerpo cierto (species), 
queda libre, cuando dicho cuerpo ha perecido sin culpa 
ni participacion suya (1).---¿Pero cuál será la obligacion 
del comprador respecto del precio? ¿El precio convenido 
deberá aumentarse ó disminuirse segun que la cosa haya 
recibido acreciones ó esperimentado deterioros? En ma-
nera alguna: el precio será siempre el mismo, y si la co-
sa vendida ha perecido absolutamente , por manera que 
el vendedor se halle libre de entregarla, ¿lo estará Cam-
bien el comprador de la de pagar el precio? de ningun 
modo. Las dos . obligaciones, una vez contraidas, tienen 
una existencia independiente: la primera puede modifi-
carse b estinguirse en su objeto por las variaciones de la 
cosa vendida; la segunda no por eso deja de continuar 
subsistiendo y siempre la misma (2). Tal era el sistema 
romano; y por esto se considera como una verdad, decir, 
que desde el momento de la venta, el comprador corre los 
riesgos de la cosa vendida, aunque el vendedor sea to-
davia propietario de ella. 
(1) Dig. 45. 1. De verb. oblig. 23. f. Pomp.—Al principio 2. 20. De leáatis. 
5. 18 t. t, p. 921; y 3. 19. De inutil. stipul. 5. 2, p. 233 y sig. (2) Dig. 18. 5. De rescind. vend. 5. 5. 2. f. Julian.-2I. 2. De evict. 1 1. pr. f. 
Paul.—Cod. 4 48 De peric. et comm. 
 6. const. de Dioclec. y Maxim —Véase por 
tanto el fragmento sacado de Africano, Dig. 19. 2. Locals conducti. 33, en el 
cual parece positivamente admitida la opinion contraria, y de donde parece re-
sultar que el vendedor, en caso de perderse la cosa, no podria exigir el pre-
cio; 6 aun seria obligado á restituirlo, si ya lo hubiese recibido, Los comenta-
dores han hecho geandes esfuerzos para conciliar este pasage con los principios 
expuestos tan frecuentemente en otra parte Han supuesto principalmente que 
aquí el vendedor se hallaba especialmente obligado á tomar sobre si las even-
tualidades de ciertos vicios ó de ciertos riesgos de la cosa. Pero es mas senci-
llo y quizá mas verdadero ver en esto
.una diferencia de opinion. 
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Este principio, por lo demas, no es susceptible de 
aplicacion cuando el objeto de la venta no es un cuerpo 
cierto (species), sino un género (genus), como por ejemplo, 
un caballo , ó un esclavo (in genere): porque mientras que 
el objeto no se haya determinado, no puede decirse que 
aumenta , que disminuye ó que perece ; ni aun cuando 
los objetos se hayan designado, pero la venta se hace á 
su peso, número 6 medida (pondere, numero, mensurave): 
por ejemplo,, esta barra , esta manada , este trigo , este 
vino, ó aun este campo, pero á tanto la libra, la cabe-
za 6 la medida ; porque siendo el precio indeterminado, 
mientras que la cosa no se pese , cuente b mida , hasta 
entonces la venta no se considera como perfecta (1). Pero 
si el todo se ha vendido, como dicen los romanos , per 
aversionem , es decir , en conjunto , por un solo pre-
cio (uno pretl:o), la venta se hace perfecta desde que ha 
tenido lugar la convencion , é inmediatamente le es apli-
cable el principio relativo á los riesgos (2).--La aplica-
cion de este principio exige tambien distinciones en los 
casos en que se trate de ventas condicionales (3) , 6 de 
ventas de muchas cosas alternativamente: « Stichum aut 
Pamphilum» (4). 
En fin, despues de este principio, es preciso colocar 
la última obligacion del vendedor, de que nos resta que 
hablar: y es la de ser responsable al comprador de cual-
quier falta en que incurra; de donde se deduce que debe 
poner el mayor cuidado en custodiar y conservar la cosa: 
«Et sane periculum rei ad emptorem perlinet , dummodo 
 
custodiam venditor aut traditionem prcestet» (5). Los juris-
consultos expresan esta obligacion con diversas expresio-
nes, que no vienen á ser mas que diferencias de estilo: 
 
unas veces «ut prcestet dolum et culpara;»--«non solum . 
dolum, sed et culpara;» otras veces «custodiam et diligen- 
(t) Dig 18. 1. De contrate. empt. 35. 56. S y 6. f. de Gay. (2) Ibid. y 18. 1 62: S. 2. f. de Modestin.  (3) Dig. 18. 6. De perk. et comm. 
 8. pr. f de Paul. ;—I8. t. De contrate. empt. 7. pr. Dip, (4) Dig. 18. 1. De contrate. empt. 34. S. 6. E. dc Paul.-46. 3. De solut. et liber.  65 .r. f. de Papinian. (s^  Dig. 47. 2. Dc fortis. II. pr. f. de L'ip.  
f 
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tiam;» y aun otras veces la una ó la otra por separado (1): 
por manera que considero como cosa pueril formar tan-
tas diferencias de cada una de estas expresiones, y afa-
narse en discutir, si el vendedor debe unas if otras. Pero 
los jurisconsultos romanos, cualquiera que sea la expre-
sion usada, nos indican claramente la estension de la res-
ponsabilidad del vendedor: debe aplicar á la conservacion 
y custodia de la cosa el mismo cuidado que tendria un 
buen padre de familia, y mas diligencia de la que habi-
tualmente pone en sus propias cosas. « Custodiara autem 
venditor talent prcestare debet , quant prceslant hi quibus res 
commodata est; ut diligentiam prcestet exactiorem, quant 
in suis rebus adhiberet» dice el jurisconsulto Paulo (2). 
Ulpiano espresa en otros términos la misma regla y la 
ilustra con ejemplos (3).---La responsabilidad del vende 
dor será diferente, y aun se estenderá á casos fortuitos , 
si especialmente hubiese tomado sobre si los riesgos de 
conservarla , ó como lo expresa nuestro texto: «si custo. 
diam ejus usque ad traditionem venditor susceperit.» 
El comprador por su parte y por la naturaleza del 
contrato, se hace igualmente responsable al vonlc(lor, 
no solo del dolo, sino tambien de toda especie de falta 
que pudiese perjudicar á este, por ejemplo, de sus ne 
gligencias ó descuidos, en el caso de procedimiento por 
eviccion, ya en la defensa, ya en la denuncia que de 
tal procedimiento debe hacer al vendedor (4). 
Una vez hecha la tradicion , y por efecto de la mis 
ma , la propiedad de la cosa , si el vendedor era propie-
tario de ella, pasa al comprador, con tal sin embargo 
que el precio haya sido pagado, ó que quede el vendedor 
satisfecho de un modo ó de otro, ó que confie en la buena 
fe del comprador : «Si aut pretium nobis solutum sit, aut 
satis eo nomine factum , vel etiam fidem habuerimus empto 
ri sine olla satisfactione;» ó, en los términos mas lacóni 
(1) Dig. 13. 6. Com modat. 5. 5. 2. f. de Ulp.—i8. 6. De pericul. 3. f de Paul.— 
 111. 1. De act. empt 13. 5. 16. f. de Ulp.; y 36. f. de Paul.-21. 1. De ædilit. edict. 
31. 55. 1I y 12. f. de Ulp. (2) Dig. 18. 6. De pericul. 3. f. de Paul. (3) Dig. Si. 1. De ædilit. edict. 31, as. ti y 12. f. de L'lp. 
(4) Dig. 13. 6. Commod. 5 . S. 2. f. de UID.: v DoCO mas arriba. Dart. 336. 
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cos de Ulpiano. «nisi (ere soluto, vel fidejussore dato, vel 
alias satis facto» (1).-Todo conforme á los principios ya 
espuestos , t. 1, p. 555 y siguientes.--Estos principios, y 
la mayor parte de los que preceden , se hallan resumidos 
con precision en las siguientes palabras de Ulpiano: «Et 
in primis ipsam rem præstare venditorem oportet, id est 
tradere. Quæ res, si quidem dominus fuit venditor , facit 
et emptorem dominum: si non fuit, tantuni evictionis 
nomine venditorem obligat: si modo pretium est numera-
tunl, ant eo nomine satisfactum. Emptor autem nummos 
venditoris facere cogitur» (2). 
Se vé por lo que llevamos expuesto en la materia, có-
mo no consistiendo los efectos del contrato de venta en 
transferir la propiedad al comprador, sino solo en dar 
origen á obligaciones , pueden estas contraerse por el ven -
dedor, lo mismo respecto de la cosa de otro que respecto 
de la suya propia. Esto no procede , como se dice casi 
siempre, pero sin razon, de que el vendedor no se obli-
ga á transferir la propiedad : en efecto , en la promesa 
de la estipulacion de dar (dore), se obliga el promitente á 
dar la propiedad , y sin embargo, tal promesa, lo mismo 
que la. venta, es válida con respecto á la cosa de otro (3) 
El único motivo es que los contratos en el derecho roma -
no producen solo obligaciones, y no traslaciones de pro-
piedad : aun cuando consistan en la obligacion de dar la 
propiedad , nada bay que haga necesario , para que exis-
tan , que el promitente tenga ya esta propiedad , que es 
el objeto de su compromiso ú obligacion (4.).--Pero una 
consecuencia verdadera de que el vendedor no se halla 
obligado á hacer al comprador propietario de la cosa, con-
siste en que este aunque tuviese prueba de que la cosa 
vendida pertenecia a un tercero, mientras que él conti-
núa disfrutándola (rem licere habere), y no baya tenido 
que sufrir ninguna evicion , nada puede pedir al vende 
(t) Dig. 18. t. De contrate. elope. 19. F. de Pomp.; y 53. f. de Gay.-14. 4. De 
tributoria accione. 5. 5. 18. F. de Ulp. (2) Dig. 19. 1. De action. e,npt. 11. 5. 2. F. de Ulp. (3) Véase en este tom. 11.233: «Vel errjrts commercium non habuerit,. y el fran 
mento que alit se cita: Dig. 45. t. De verb. oblig. 34. F. de Ulp. (4) El mutuum por el contrario no puede tener lugar en cosa de otro, poi 
que aquí lo que crea la obligacion constitu tiva del contrato, es la traslacion mis-
ma de la propiedad (ré óontrahift*r). Véase p. t69. 
Tomo Is. 	 44 
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dor: «Qui rem emit, et post possidet, quandiu evicta non 
est , auclorem suum propterea quod aliena, vel obligara res 
dicatur, convenire non potest» (1). Sin embargo , no suce-
deria asi si el vendedor hubiese vendido la cosa de otro 
á sabiendas á un comprador que ignorase este hecho. Como 
la venta es un contrato de buena fé en el que las partes 
sou responsables de todo dolo por ellas cometido, tendria 
en este caso el comprador contra el vendedor la action 
del contrato para hacerse indemnizar de todo cuanto le 
importase que la cosa llegase á ser propiedad suya: «Si 
scieras alienam rem ignoranti mihi vendideris: etiam prius-
quam evincatur, utiliter me ex empto acturum putavit, in 
id quanti mea intersit meam esse factam» (2). 
De los modos del contrato de venta, y  de las cláusulas par- 
ticulares que en el pueden ocurrir (pacta inter emptorem 
et venditorem composita). 
La venta puede admitir diversos modos segun el tér-
mino ó la condicion. 
IV. Emptio tam sub conditio- 
ne, quam pure contrabi potest; 
sub conditione, veluti: Si STICHITs 
INTRA CEBTUM DIEM TIDY PEA-
MERIT , ERIT TIDI EMPTUS AU- 
REIS TOT. 
4. La venta puede hacerse, tan-
to bajo condicion, cuabto pura 
y simplemente: bajo condicion 
por ejemplo : Si EN TAL PLAZO 
TE AGRADA ESTICO, TE SERA 
VENDIDO EN TANTOS ESCUDOS DE 
ORO. 
El ejemplo que cita nuestro texto es de una condicion 
que se halla enteramente al arbitrio del comprador : «Si 
Stichus infra certum diem tibi placuerit.» Asi es preciso de-
cidir que la indicacion de un plazo determinado (intra 
cerium diem) es indispensable para que haya contrato: sin 
lo que en nada se hallarla ligado el comprador; esto se-
ria como si la venta se le hubiese hecho bajo esta condi-
cion: «Si voluerit;» y por consiguiente séria nula (3).-- 
(i) Cod. 8. 45. De eviction. 3. const. de Sever. y Anton. (2) Tal es el texto de Africano, que explica en seguida el motivo de su de-
cision fundada en que el vendedor debe responder de su dolo: Dig. 
 49. 1. De 
action. empt. 30. 5. 1. (3) Gay. Co rn . 3. S. t46.—Dig. 58. 5. De contrate. empt. 7. pr. f. de Ulp.—Cod. 
4. 38. De contrate. empt. t3. const. lie Dioclec. y Maxim. 
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El efecto de .esta condicion es hacer incierta la renta, y 
tener su existencia en cierto modo en suspenso : es lo que 
se llama en lenguaje moderno una condicion suspensiva. 
---Paulo, Ulpiano y una constitucion de ]os emperado-
res Diocleciano y Maximiano, nos presentan el ejemplo 
de una condicion semejante , pero en sentido contrario: 
out, si displicuerit infra certum diem , inempta sit» (1). 
Aqui el efecto de la condicion es tener en suspenso, no la 
venta , sino su resolucion , que es lo que llamamos una 
condicion resolutoria. Pero no es este el lenguaje de los 
jurisconsultos romanos , que en semejantes casos suelen 
decir que la venta es pura y simple, en el sentido de que 
inmediatamente produce sus efectos, salva la resolucion 
que pueda sobrevenir. No la venta, dicen , sino su reso-
lucion es condicional , é incierta. «Pura emptio, qum sub 
condicione resolvitur» (2). 
El comprador y el vendedor pueden modificar su con-
vencion principal por medio de las cláusulas ó conven-
ciones accesorias, bajo las cuales tengan por conveniente 
formarla. Estas convenciones, que toman el nombre ge-
nérico de pacta , suelen tambien llamarse leges emptionis-
venditionis, leyes de la venta. Formadas al mismo 
tiempo que el contrato de venta, hacen parte de él , y de 
él tambien,toman su fuerza obligatoria y sus efectos se 
reclaman por las mismas acciones. Hallamos en el Código 
de Justiniano un titulo especial acerca de estos pactos 
accesorios considerados en general, y en el Digesto algu-
nos titulos dedicados esclusivamente á ciertos de ellos en 
particular (3).---Estos pactos tienen por objeto añadir á 
las reglas ordinarias del contrato, las derogaciones que 
las partes tengan por conveniente establecer ; por ejem-
plo , sobre la entrega , sobre el pago , seguridades que 
se dan por una 4l otra parte, riesgos, productos , intere-
ses, defectos ó buenas cualidades de la cosa , evicion , ó 
(1) Dig. 18. 1. De contrah. enpt. 3. f. de Ulp.-41. 4. Pro enptore. 2. 5. 5. f. de Paul.—Cod. 4 58. De o.dilit. action. 4. const. de Dioclec. y Maxiin.—Véase tam- hien Dig. 21. t. De mdilit'edict. 31.5. 22. F. de Ulp. Aqui co es indispensable la fijacion de un plazo determinado. (2) Dig. 4,. 4. Pro etnpt. 2. S. 5. f. de Paul.-18. 2. De in diem addict. 2. f. de Ulpiano. 
(3) Cod. 4. 54. De pastis inter emptoretn et venditoretn composites. 
i 
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cualesquiera otros particulares. 0 bien tienen por objeto  
la reserva ó constitucion de algun derecho: por ejemplo,  
una reserva de usufructo, una constitucion de servidum-
bre. Algunos de estos pactos, como mas esenciales, ó por  
tener un carácter mas distinto , han llamado la atencion  
particular de los jurisconsultos.  
Tal es el que los romanos llamaban in diem addictio, 
por el cual se conviene entre las partes, que si dentro de  
cierto plazo, se ofrecen mejores condiciones al vende-
dor (meliore allata conditione), la venta no tendrá lugar, 
 ó quedará resuelta. «Ille fundus centum esto tibi emptus, 
nisi si quis intra Kalendas Januarias proximas meliorem 
conditionem fecerit.» Este pacto constituye verdaderamen-
te una condicion puesta, ya á la venta, ya á su resolu-
eion , segun la manera que hayan tenido laspartes de en-
tenderla. De el se trata en un titulo especial del Digesto (1).  
Tal es tambien el que tiene el nombre de lex commis-
soria, segun el cual la venta será resuelta, si tal ó cual  
de los contrayentes comete alguna cosa contra la ley del 
 
contrato. En la práctica este pacto se hace en beneficio 
 
del vendedor; en el sentido de que si el comprador no  
paga el precio en un plazo determinado, la venta será 
 
resuelta á voluntad del vendedor : «Ut si infra cerium 
tempus pretium solutum non sit , res inempta sit.» Es tam-
bien una especie de condicion resolutoria, y el Digesto 
 
le dedica un titulo particular (2).  
En fin, daremos tambien á conocer el pacto que lla-
mamos hoy , aunque con impropiedad , pacto de retro-
venta , y que en su fondo no es mas que otra especie de 
 
cláusula resolutoria, por la cual se conviene que el ven-
dedor pueda recobrar la cosa, reintegrando el precio en 
 
su plazo determinado: «Ut sive venditor, sire heredes ejus, 
emptori pretium , quandocunque vel intra cerca tempora, 
obtulissent, restitueretur» (3). 
(l) Dig. 18. 2. De in diem addictione. (2) Dig. 18. S. De lepe commissoria. (8) Cod. 4. 54. De pactis inter em t. et wend. 2. coust. de Alejand.—Dig. 19. 
5. De præscript verb. 12. f. de Procul.  
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De la rescision de la venta (de rescindenda venditione). 
Un titulo particular, tanto en el Digesto, cuanto en 
el Código de Justiniano, se halla destinado á esta ma-
teria (1). 
Pero el Digesto no trata, á decir verdad , sino de los 
diversos casos en que la venta se considere resuelta , ya 
por efecto de los pactos resolutorios que en la misma han 
podido acompañarse, ya por el mútuo disenso de las par-
tes , con tal que este disenso ocurra dum res integra est, 
ó en otros términos, antequam fuerit res secuta, es decir, 
antes que la convencion haya recibido alguna ejecucion 
por una ó por otra parte. La redhibicion, por defectos de 
la cosa, es tambien una especie de resolucion , de que ya 
hemos hablado (p. 336). 
En el Código hallamos indicada la rescision por cau-
sa de violencia (2) , de dolo (3) ; ó en fin , la que ha lla-
mado en el mas alto grado la atencion de los comenta-
dores y que ha producido mas controversias : la rescision 
por causa de lesion (4).--Dos rescriptos de los emperado-
res Diocleciano y Maximiano son los únicos textos en 
que hallamos expresada esta última causa, que sin dis-
puta debe su primer origen á la naturaleza de las accio-
nes de buena fe (5) ; pero que en la constitucion de los 
emperadores y con relacion á la venta toma un carácter 
preciso y absolutamente particular. Si el precio de la 
venta es un precio vil. (minus pretium) , habrá lugar á la 
rescision : teniendo sin embargo el comprador el medio, 
para evitar la rescision , de pagar lo que falte hasta el 
justo precio (fustum pretium). ¿Pero en que punto se ha-
lla establecido el limite? Este punto se halla marcado de 
un modo preciso: el precio se considera vil, cuando es 
inferior á la mitad del verdadero valor que tenia la cosa 
en el momento de la venta. «Minus autem pretium esse 
(0) Dig. is. 5. De rescindendavenditione, et quando licetab emptione dis-
cedere. God. 4. 44. De rescindenda venditione;—y 4. 45. Quando liceat ab emp-
tione discedere. (2) Cod. 44. De rescind. vend. 1. const. de Alej.; y 8. pr. const. de Dioclec. 
y Maxim. 
 (3) Ibid. 5. 8. pr.; y to. const. de Dioclec. y.Maxim. (4) Ibid. 2 y 8. const. de Dioclec. y Maxim. (6) Dig. 17. 2. Pro socio. 78. f. de Paul.—{e._ 3.  De cfeposit, s. f. de Paul. 
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videtur, si nec dimidia pars veri pretii soluta sit (1).» 
Esta es la que nuestra antigua jurisprudencia llamaba le-
sion de mas de la mitad. Por lo demas , los intérpretes 
estan muy lejos de entenderse acerca de la estension de 
los dos rescriptos: ¿su disposicion era aplicable A la venta 
de los fundos solamente ó A la venta de cualquiera otra 
cosa? ¿A la lesion experimentada por solo el vendedor ó 
A la del comprador? en fin , ¿era exclusivamente espe-
cial al contrato de venta, ó comun á todos los contratos 
onerosos de buena fe? Los dos rescriptos solo hablan de 
fundos, porque tal es el caso particular A que contestan 
los emperadores; pero la razon de decidir es la misma en 
cualquiera otra cosa vendida; y uno de los rescriptos aun 
parece que principia por la enunciacion del principio en 
general : «Rem majoris pretii , si tu vel pater tuus mino-
ris distraxerit.» En fin , acerca de las dos ultimas pre-
guntas no se puede desconocer, aunque los textos del de- 
recho romano no lo indiquen , que el solo contrato de 
venta, y en este contrato el vendedor solo, ofrecen una ma-
yor consideracion, que no se encuentra en ninguna otra 
parte: A saber, la posibilidad de que la miseria y la ne-
cesidad de dinero haya impulsado al vendedor A desha-
cerse por cualquier precio de su cosa. Razon suficiente 
para no salir , en cuanto A estas 
 dos cuestiones , de los 
términos de la constitucion. 
V. Loca sacra vel religiosa, i-
tem publica, veluti forum, basi• 
licam, frustra quis sciens emit. 
Qum tatuen si pro profanis vel pri-
vatis deceptus a venditore emerit, 
habebit actionem ex empto quod 
non habere el liceat, ut consequa-
tur quod sua interest deceptum 
non esse. Idem juris est, si ho-
minem liberum pro servo emerit. 
5. El que compra á sabiendas 
objetos sagrados, religiosos o pú-
blicos; por ejemplo, un forum, 
una basílica , ejecuta un acto nu-
lo. Pero si , engañado por el ven-
dedor, los ha comprado creyén-
dolos profanos 6 privados, tendrá 
la accion de compra, fundada en 
que no se hallaba en el caso de 
no hater la cosa, á fin de obte-
ner de esta manera la indemniza-
cion del interés que tenia en no 
ser engañado. Lo mismo sucede si 
ha comprado un hombre libre, 
creyéndolo esclavo. 
(I) Cod. 4. 44. De rescind. vend. 2. y s. in fine. coast. de Dio clec. y Maxim. 
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Fiemos visto (p. 236) que respecto de la estipulacion la 
ignorancia . del que estipula la dacion de, una cosa que se 
halla fuera del comercio, en nada le aprovecha. No pue-
de pedir ni lo que ha estipulado, porque la dacion de 
ello es imposible; ni ninguna otra cosa, porque no pue-
de estenderse el contrato, que es die derecho estricto, fuera 
de sus términos. Pero en materia de venta, contrato de 
buena fé, sucede otra cosa diversa. La venta de una cosa 
que se halla fuera del comercio , cuando el comprador 
compra con todo conocimiento de este hecho, es absolu-
tamente nula (1); pero cuando el comprador lo ignora (si . 
ab ignorante emitur ; si employ ignoret) , la venta es vá-
lida (2): no seguramente en el sentido de que la cosa que 
se halla fuera del comercio, pueda ser válidamente entre-
gada y adquirida por el comprador, ni en el de que el ven- . 
dedor pueda pedir su precio; sino en el sentido de que la 
accion de compra existe contra el vendedor en beneficio 
del comprador por el interés que este último tenia en no 
ser engañado; «lit consequatur, quod inter fuit ejus ne de-
ciperetur.» Esto es lo que explica muy claramente nues-
tro texto, corno igualmente un párrafo de Modestino, que 
se halla en el Digesto (3). 
ACCIONES RELATIVAS AL CONTRATO DE VENTA. 
El derecho civil, admitiendo el derecho de gentes, y 
constituyendo en contrato la simple convencion de ven-
ta, la ha dotado de dos acciones que le son exclusiva-
mente propias: la accion empti ó ex empto, y, la accion 
venditi ó ex vendito, que se dan la una al comprador y 
la otra al vendedor, y por las cuales cada uno de ellos 
puede reclamar judicialmente la ejecucion de todas las 
obligaciones que resulten del contrato. En el Digesto y 
en el Código hallamos un titulo especialmente destinado 
(t) Dig. ts. t. De contraá. empt. 34. S. t. f. de Paul.; y 22. f. de Ulp.; y 6. pr. 
f. de Pompon. 
(2) Ibid. a. f. de Pomp. ; y 70. f. de Licin. Rutin. Resulta de este último frag-
mento, que aun en el caso eu que el vendedor hubiese también ignorado que 
la cosa se hallaba fuera del comercio (inter ignorantes), el contrato de venta 
existirla en el sentido de que producirla sus acciones para hacer obtener á las 
partes lo que exigiese la buena fe, segun las circunstancias. (3) Ib. 62. S. I. f. de Modest. 
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á tratar de estas dos acciones (1). Su carácter de accio-
nes de buena fe, que autorizan al juez á estender su sen-
tencia ex cepo et bono , ex bona fide , dá á estas acciones 
una estension ilimitada, que permite comprender en ellas 
la reclamacion de todos los resultados que el contrato deba 
producir conforme a equidad. Entrega de la cosa y sus 
agregados; pago del precio y sus intereses cuando son de-
bidos; garantía de la eviccion total ó parcial; garantia 
de los vicios ocultos o de las buenas cualidades que en 
la cosa se anuncian; que se trate de obtener ya daños y 
perjuicios, ya la redhibicion del contrato; obligacion para 
el vendedor de hacer las promesas por estipulacion or-
denadas pur el edicto de los Ediles; responsabilidad de 
toda falta por parte tanto de una cuanto de otra de las 
partes; ejecucion de las obligaciones particulares, de las 
cláusulas y de todos los demas pactos accesorios que for-
men parte de la venta : en una palabra , todas las con-
secuencias del contrato pueden obtenerse por la accion 
ex empto por el comprador, y por la accion ex vendito 
por el vendedor. 
A estas acciones principales, propias del contrato y 
que siempre existen , es preciso añadir ademas : 
Las acciones ex stipulatu (o segun el objeto prometi-
do, las condictiones cerní) que resultan de las estipulacio-
nes que las partes han podido hacer con ocasion del con-
trato, ya por consecuencia de convenciones particulares, 
ya en ejecucion de las disposiciones del edicto ediliciano, 
relativas á la garantia de la eviccion y de los vicios ocul-
tos de la cosa (duplece stipulatio) ; 
Las acciones en disminucion de precio (actio cestima-
toria 6 quanto minoris) y en redhibicion de la venta (ac-
tio redhibitoria) creadas por los Ediles, segun lo que ya 
hemos dicho p. 337. Estas dos acciones se hallaban li-
mitadas á ciertos plazos bastante breves, diferentes segun 
los casos ; pero por regla general , de un año para la ac-
cion quanto minoris, y de seis meses "para la accion re-
dhibitoria (2) ; 
(1) Dig. 1f. 1; y Cod. 4. 4D. De actionibus etnvti et venditi. (2) Dig. 21. 1. De tedilit. edict. lp. 5. P. f. de Ulp., 28. F. de Gay.; II. 5. 22; y 
LIVE 
iE 
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En fin, la accion prcescriptis verbis, que puede tam-
bien darse para la ejecucion de los pactos; accesorios jun-
tos al contrato (1).  
Estas diversas acciones, cuando existen juntas, y ade-
mas las acciones empli et venditi que resultan siempre di-  
rectamente del contrato, no se escluyen la una á la otra,  
sino que todas se hallan espeditas cada cual acumulati-
vamente segun su naturaleza , de manera , sin embargo,  
que ninguno de los contratantes obtenga mas de lo que  
se le debe. 
TITULUS XXIV. 	 TITULO XXIV. 
DE LOCATIONE ET CONDL'CTIONE. 	 DEL ARRENDAMIENTO (2) 
Si en la convencion ocurrida entre las partes , una de 
 
ellas se obliga mediante un precio cierto, que consista en 
 
dinero, no en hacer que la otra tenga una cosa como en 
 
propiedad (prcestare rem habere licere) sino solo á pro-
porcionarle el uso y disfrute de ella (prcestare re uti , re 
 
frui licere); ó á ejecutar para ella ciertos trabajos ú una  
obra determinada ; hay no ya contrato de venta (emptio 
 
venditio) sino contrato de arrendamiento (locatio conduc-
tio). El que debe administrar la cosa, que se ha de arren-
dar , se llama generalmente locator; el que debe recibirla 
 
conductor, y el precio merces.--Se vé que esta conven- 
 
cion tiene por su misma naturaleza la mayor semejanza 
 
con la de venta. Esta semejanza se manifiesta en las re-
glas de derecho á que se sujetan estos dos contratos, como 
 
nuestro texto vá á tratar de demostrarlo. Derivada del 
derecho de gentes y admitida por el derecho civil, la 
convencion de arrendamiento, lo mismo que la de venta, 
produce por el solo efecto del consentimiento entre las 
dos partes reciprocamente (ultro utroque) obligaciones di-
versas , que deben determinarse segun la equidad (ex 
cequo et bono), y vá acompañada de dos acciones espe- 
38. pr. F. de iAp. ; 55. f. de Papin.—Cod. 4. 58. De ccdilit. action. 2. const. de  Gordian. (t) Cod. 4. 54. De pact. int. 'vendit. 2. const. de Alejand. (2) Gay. Com
. s. 55. 142 y sig.—Paul. Sent. 2. 18. De locato et conducto — 
Die. 19. 2. Locati conducti. ^— (:n^  A. R5. De locate et eondncle . 
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claies (actio locati; actio conducti) : una para cada patte.--
Lo que concierne al consentimiento y  A la innovacion de 
Justiniano con relation A las ventas que las partes hu-
biesen convenido en redactar por escrito, se aplica igual-
mente al arrendamiento (1). 
Locatio et conductio proxima 
est emptioni et venditioni, iisdem-
que juris regulis consistit. Nam 
ut etnptio et venditio ita contra- 
hitur si de pretio convenerit, sic 
et locatio et conductio ita contra- 
hi intelligitur si merces constituta 
sit, et competit locatori quidem 
locati actio, conductori vero con- 
ducti. 
El arrendamiento se asemeja 
mucho á la venta y se rije por las 
mismas reglas de derecho. En 
efecto, asi como el contrato de 
venta se forma desde que ha ha-
bidoconvencion acerca del precio, 
del mismo modo desde que se ha 
constituido el precio del arrenda-
miento, el contrato de arrenda-
miento existe, y produce para el 
locator la accion locati, y para 
el locatario la aceion conduct i. 
Los objetos de la obligacion en el contrato de arren-
damiento son : por una parte el objeto que se arrienda; 
y por la otra el precio que por él debe pagarse. 
El objeto del arrendamiento puede ser de diversa na-
turaleza :--ÿa una cosa (res) , cuyo uso ó disfrute debe 
proporcionarse al locatario ;--ya trabajos ó servicios 
(opero:) que una de las partes se obliga A hacer para la 
otra, y que deben pagarse en proporcion A su duracion: 
por ejemplo, cuidar la casa ó las caballerias, cultivar 
un campo, guiar un carro ó una nave, A tanto al mes O 
al año;--ya, en fin, una obra cualquiera (opus), que 
una de las partes se obliga A ejecutar ó hacer para la 
otra mediante un precio determinado : por ejemplo, cons-
truir, segun el presupuesto convenido, una casa, con-
ducir tal nave A tal parage, segar tales mieses por ta l 
precio. (Esto que llamamos empresa A destajo o por ta• 
rea.)--De aqui proceden diversas clases de arrendamiento : 
1.° locatio-conductio rerum, arrendamiento de cosas; 2. ° 
locatio-conductio operarum, arrendamiento de servicios ; 
3.° locatio-conductio operis, arrendamiento de una obra 
que se ha de ejecutar.--Ademas de los nombres genéri-
cos de locator , conductor, merces, se aplican especialmen - 
(i) Cod. 4. ai. De fide instrum. ti. eonst. de Justin, 
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te á estas diferentes clases algunas denominaciones par-
ticulares. Asi el locatario de una casa se llama comun-
mente inquilinos; el que toma el arrendamiento de una  
posesion rural, co/onus; y el precio del arrendamiento,  
en uno y otro caso, pensio, reditus (1). Respecto del ar-
rendamiento de servicios (operarum) , no varian los nom-
bres comunes: el que presta sus servicios , es el locator, 
y el que los recibe en arrendamiento y los paga, es el  
conductor. Pero en cuanto al arrendamiento de una obra  
por empresa 6 á destajo (operis) , los nombres se invier-
ten frecuentemente: si se considera el trabajo del em-
presario, permanecen bajo el Orden precedente: el em-
presario es locator de su trabajo (locator operarum) , y  
el que lo paga , es locatario de el (conductor operarum). 
Pero muy comunmente consideran los jurisconsultos ro-
manos la obra, la operacion misma (opus). Y entonces  
dicen del empresario que ha tomado en arrendamiento  
la obra (opus conduxit) (2). El que ha mandado hacer  
la operacion , es el locator operis , y el que la ha empren-
dido, es el conductor. Se le llama á veces tambien re-
dentptor operis (3).--Por lo demas, no solo en los nom-
bres, sino lo que es mas importante, en su naturaleza y 
 
en sus efectos, se diferencian entre si estas diversas espe-
cies de arrendamiento. 
 
El precio del arrendamiento, merces, llamado tam-
bien á veces simplemente pretium (4) , debe esencialmen-
te, lo mismo que en la venta, ser determinado (cerium),  
y consistir en una suma de dinero.  
I. Et quæ supra diximus, si 
 
alieno arbitrio pretium promis-
sum fuerit, eadem et de locatione 
 
et conductione dicta esse intelli-
gamus, si alieno arbitrio merces  
promissa fuerit. Qua de causa, 
1. Y lo que hemos dicho antes 
 
de la venta, cuyo precio se hubie-
se dejado al arbitrio de un terce-
ro, debe entenderse igualmente  
del arrendamiento ,por cuya cau-
sa, si alguno da al batanero ó al  
(1) Dig. 19. 2. Locat. cond. 24. H. 1, 2 y 4. f. de Paul.-25. if. i y 2.1. dé Gay.- 
5 y 9.s. 6. f de Ulp.  
(2) D1p. 19. 2. Locat. cond. 11. S. 3, y 13. S5. 1, s. f. de Ulp.; 25. S. 7. f. de  Gay.; 59 f. de Javol -19. 5. De præscrtpt. verb. 1, s. I. f. de Papin.  (3) Ibid. So. i. 3. f. de Alfen.; si. 5. i. f. de !MI.; 60. 5. S. f. dé  I dtfébd.^ d. 
1. Rd 
 zlndict. 39. f. de Ulp. 
 (1) Dig. 19. 2. Locat. cond. 
 25. f. 2. f. de Labeon.; y s1. s. 1. f. de Javol.-El 
Pprecio de la mano de obra eu la tocado opens  puede recibir el nombre ^parttcu- ar de manupret(um: Ibid. So. 5. S . f. de Allen.  
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si fulloni polienda curandave, aut 
sarcinatori sarcienda vestimenta 
quis dederit, nulla statim merce- 
de constituta, sed postea tanturn 
daturus quantum inter eos con- 
venerit, non proprie locatio et 
conductio contrahi intelligitur, 
sed eo nomine actio præscriptis 
verbis datur. 
sastre vestidos para que los lim-
pien , los cuiden ó los compon-
gan, sin fijar inmediatamente el 
precio, sino con la obligacion de 
pagar mas adelante aquello en que 
convengan entre sí, no se vé en 
esto un contrato de arrendamien-
to propiamente dicho ; pero se dá 
por este hecho la accion præs-
criptis verbis. 
Qua de causa: Este qua de causa, tomado de la Ins-
tituta de Gayo (1), no se liga aqui muy bien con lo an-
terior. El sentido es que el precio debe ser determinado, 
y que por consiguiente , si las partes en este punto se re-
miten una á otra, salvo el convenirse despues en el pre-
cio, no hay contrato de arrendamiento. 
II. Præterea , sicut vulgo Iquæ- 
rebatur, an permutatis rebus emp- 
tio et venditio contrahitur, ita 
quæri solebat de locatione et con- 
ductione , si forte rem aliquam ti-
bi utendam sive fruendanl quis 
dederit, et invicem a te aliam rem 
utendam sive fruendam accepe- 
rit. Et placuit non esse locatio- 
nem et conductionem, sed pro- 
prium genus esse contractus. Ve-
luti si , cum unum bovem quis 
haberet et vicinus ejus unum, 
placuerit inter eos ut per denos 
dies invicem boves commodarent 
ut opus facerent, et apud alterum 
bos periit , neque locati , neque 
conducti, neque commodati com- 
petit actio, quia non fuit gratui- 
tum commodatum; verum præs- 
criptis verbis agendum est. 
2. Ademas, del mismo modo 
que se pondria en cuestion si por 
un cambio de cosas se forma con-
trato de venta, asi se suscitaría 
cuestion respecto del arrenda-
miento , en el caso en que alguno 
te haya dado una cosa para que 
la uses ó percibas los frutos, y de 
la misma manera á su vez ha re-
cibido otra de ti. Se ha decidido 
tambien que no es esto un arren-
damiento, sino un género particu-
lar de contrato. Por ejemplo, si 
dos vecinos, que tengan cada uno 
un buey, convienen en prestarse 
recíprocamente su buey durante 
diez dias para ejecutar una obra, 
y el buey del uno muere en casa 
del otro , no tendrá aquel accion 
ni locati, ni conducti, ni com-
modati, pues el préstamo no era 
gratuito; si no accion præscriplis 
verbis. 
Tenemos aqui , como en el cambio , una de aquellas 
convenciones , que por si mismas no producen ningun 
vinculo juridico. Es una operacion que de hecho debe 
ejecutarse entre las partes. Solo el principio de ejecu- 
(I) Gay. Corn. 3. S. Loa. 
1 
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cion por una ú otra parte produce obligaciones. Tratá-
remos de ellas mas adelante. 
Del enfiteusis (emphyteusis) y del derecho de superficie 
(superficies). 
III. Adeo autem aliquam fami-
liaritatem inter se habere viden-
tur einptio et venditio, item loca
-tio et conductio, ut in quibusdam 
causis quæri soleat, utrum emp-
tio et venditio contrahatur, an lo-
catio et conductio; ut ecce de 
prædiis quæ perpetuo quibusdam 
fruenda traduntur , id est, ut 
quamdin pensio sive reditus pro 
his domino præstetur, neque 
ipsi conductora neque heredi ejus, 
cuive conductor heresve ejus id 
prædium vendiderit aut donave • 
rit, aut dotis nomine dederit, alio-
ve quoquo modo alienaverit, au-
ferre liceat. Sed talas contractus 
quia inter veteres dubitabatur, et 
a quibusdam locatio, a quibusdam 
venditio existimabatur, lex Zeno-
niana lata est, quæ emphyteuseos 
contractus propriam statuit natu-
rarn, neque ad locationem neque 
ad venditionem inelinantem, sed 
suis pactionibus fulciendam; et 
si quidem aliquid pactum tuerit, 
hoc ata obtinere ac si natura talas 
esset contractus : sin autem nihil 
de periculo rei fuerit pactum, tune 
si quidem totius rei interitus ac-
cesserit, ad dominum super hoc 
redundare periculum; sin particu-
laris, ad emphyteuticarium hujus-
modi damnum venire. Quo jure 
utimur. 
3. Hay tal afinidad entre la 
venta y el arrendamiemto, que 
en ciertos casos se duda si el 
contrato es una venta 6 un ar-
rendamiento. Tal es aquel en que 
se dan fundos á ciertas personas 
para que los disfruten perpetua-
mente, es decir, de tal modo que 
el propietario , mientras que la 
renta 6 el interés le sea pagado, 
no pueda quitárselos ni al locata-
rio, ni á su heredero, ni á nin-
guno que los hubiese adquirido 
del locatario de su heredero , por 
venta , donacion , dote, 6 cual-
quier otro título. Como los anti-
guos se hallaban en duda acerca 
de este contrato, considerándole 
unos como un arrendamiento, y 
los otros como una venta , una 
constitucion de Zenon ha atribui-
do al contrato de enfiteusis una 
especial naturaleza, no confun-
diéndole ni con el arrendamiento 
ni con la venta , y tomando su 
fuerza de sus propias convencio-
nes. Y si en estas interviniese al-
gun pacto, será observado como 
si tal fuese la naturaleza del con-
trato. Pero si nada se ha conve-
nido en cuanto á los riesgos de 
la cosa, el peligro de la pérdida 
total recaerá sobre el propieta-
rio; y el perjuicio de la pérdida 
parcial sobre el enfiteuta. Tal es el 
derecho que seguimos. 
Se trata en este párrafo de una naturaleza particu-
lar de derecho, que desde los primeros tiempos de Roma 
hasta los modernos , al traves de las vicisitudes de los go-
biernos , de la propiedad pública y privada , considera-
do bajo el triple aspecto de la historia, de la economia 
social ó de la pura ciencia del derecho, ofrece constan- 
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teniente el mayor interés. Se enlaza por su origen con 
el ager publicus de la antigua Roma á las posesiones de 
los patricios en aquellos campos, á las luchas agrarias, 
á los cambios de distribucion ó cultivo de las tierras, en 
una palabra, á todos los recuerdos que despiertan estas 
palabras: ager publicus. Se asocia en época mas próxima 
al agur vectigalis de las colonias, de los municipios, de las 
diversas ciudades , de los colegios sacerdotales , y á las 
locaciones de largo tiempo que de ellos se hacian. Del 
mismo modo á los diversos bienes del emperador , pa-
trimoniales fundi , fundi rei private , fundi fiscales , y 
al modo mas usual, segun el cual el fisco los utilizaba. 
En fin , de los bienes del Estado , de los comunes , de 
las corporaciones ó del fisco, este derecho pasa á los bie-
nes de los particulares. 
La palabra enfiteusis (emphyteusis) y los adjetivos que 
A ella se refieren (emphyteuticum prcedium) , muy tarde 
aparecen en las constituciones del Bajo Imperio, como 
calificacion ocasional mas bien que esclusiva (1); y la 
nocion del derecho en si mismo tardó mucho tiempo en 
determinarse y expresarse por medio de una fórmula. 
Gayo en su Instituta , en el párrafo que dió origen al de 
nuestro texto (2) , solo habla de las locaciones perpetuas 
del ager vectigalis de los municipios.--E1 hecho es el si-
guiente. Primero el Estado y despues las ciudades , las 
corporaciones, los propietarios de vastos territorios, no 
pudiendo cultivar sus tierras por si mismo , ni hacerlas 
cultivar por mandatarios, trataban, como el mejor me-
dio de beneficiarlas ó utilizarlas , de darlas en arrenda-
miento por largo plazo , constituyéndose una renta fija 
y periódica. En segundo lugar, hallándose estas tierras 
en su mayor parte incultas, y teniendo necesidad para 
utilizarlas de que el cultivador se interesase en ellas, y las 
beneficiase y mejorase como cosa propia y como patrimonio 
de su familia , los hechos tienden por si mismos á ha- 
(t) Cod. 5. 6. De prted. minor. 43. const. de Dioclec. y Maxim.—u. 61. De fund. patrim. 7. const. de Gracian., Valentin. y Teod.—Véase por tanto Dig. 27. 
D. Reb. cor, qui sub tut. 3. S. 4. f. de UIp. tNo hay aquí interpolacion de Tri
-boniano 
(2) Gay. Co rn . 3, S. 145. 
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cer reconocer sobre aquellas tierras un derecho , que 
sin destruir el de propiedad del Estado ó de las corpo-
raciones, le transfiera en gran parte sus ventajas. Bajo 
el imperio de estas necesidades, y de estos instintos eco-
nómicos , el derecho del concesionario se determina po-
co a poco, se fija y se convierte en un derecho particu-
lar , con su naturaleza propia , y en fin , con su nombre 
especial, emphyteusis. Este mismo nombre, en su raiz 
griega dor6 TO 'rt tiv plantar, sembrar, ingertar , des-
cubre por si solo el origen y el destino del derecho.--En 
cuanto al genero de convencion, que arregla entre las 
partes este punto y sus condiciones, es al principio bien 
determinadamente un arrendamiento; pero a medida que 
el derecho del concesionario se separa de el del locatoror-
dinario, toma de la propiedad la mayor parte de sus ven-
tajas , y se manifiesta como un derecho real , se pregun-
ta si el contrato de que procede su establecimiento no es 
una venta. Venta ó arrendamiento, es preciso que sea 
lo uno ó lo otro ; porque solo bajo uno de estos titulos 
puede ser obligatorio: el derecho civil no tiene otro con-
trato que a el se asemeje, y no los ha de inventar nue-
vos , pues su catalogo se halla cerrado (i).--Es preciso 
llegar a Zenon para hallar el contrato convertido en con-
trato particular, acompañado de su accion propia , é in-
tercalado sin embargo, en el número de los contratos 
consensuales del derecho civil, entre la venta y el arren-
damiento; porque no se quiere que decaiga del rango que 
ha tenido bajo la una ó la otra de estas denominaciones. 
Todo esto no se ha discurrido de un golpe; sino que ha 
sido producto del tiempo y de los hechos. El estableci-
miento indicado ha pasado del Estado y de las corporacio-
nes, á los particulares, cuando por una parte se han ha-
llado reunidos en manos de un solo particular vastos ter-
ritorios (latifundia), formando a veces una gran parte de 
toda una provincia; y por otra, el abandono de la agri. 
cultura, las miserias del tiempo, y la carga de los im• 
QEn tiempo de Gayo, la opinion predominante, nos dice este jurisconsulto, 
relativa al ager vectigalis , era que el contrato de concesion de este ager forma-ba un arrendamiento: «Sed magis placuit locationetn conductionemque esses 
Co ro . 3. !. 145. 
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puestos han dejado la mayor parte de estas tierras desier-
tas , valdias , y sin producto. En fin , de las tierras , ob-
jeto primero y principal de su establecimiento, ha pa-
sado el derecho emphyteutico á los edificios (1). 
La emphyteusis de hecha no parece presentarse sino 
bajo una doble forma , y como un compuesto : 1.° de un 
derecho real; 2.° de obligaciones que ligan una persona 
con otra. De aqui sobre todo proceden las diferencias 
dificultades de las definiciones que acerca de ella se hail, 
dado. Para ilustrar la materia , es menester distinguir con 
cuidado el derecho real del personal. 
Como derecho real, la emphyteusis (emphyteusis) , es 
una ramificacion particular del derecho de propiedad. Se 
llama enfiteuta (emphyteuta, à veces emphyteuticarius (2), 
y antiguamente conductor), al que tiene ó goza de esta 
ramificacion, y preedium emphyteuticarium (antiguamente 
ager vectigalis), al inmueble que era objeto de semejante 
desmembracion. El propietario que de esta manera des-
membraba t5 fraccionaba su  propiedad , quedaba siendo 
sin embargo dominus.---Esta desmembracion es mas es-
tensa aun que la del usufructo. El enfiteuta tiene no so-
lo el derecho de disfrutar cuanto produzca la cosa y de 
aprovecharse de cuantos servicios pueda prestar, sino que 
ademas es poseedor, y adquiere los frutos por su sola se-
paracion del suelo; puede disponer de la sustancia de la 
cosa, y hacer en ella todas las modificaciones que le pa-
rezcan , con tal que no la deteriore. Puede enagenar su 
derecho y transferirlo á otro, ya en vida, ya al tiempo 
de su fallecimiento , siempre bajo ciertas reservas y cier- 
tas condiciones acordadas al propietario. En fin , este de-
recho no perece, como el del usufructo, con el enfiteu-
ta, sino que pasa hereditariamente á sus sucesores testa-
mentarios b abintestato. Diversos acontecimientos pueden 
sin embargo estinguirlo; tales como el consentimiento de 
las partes , la ruina total de la cosa, el cumplimiento del 
término, cuando ha sido constituida por tiempo, la muer- 
(i) Dig. 39. 2. De darnno infect. 15. S. 26. f. de Ulp.—Novel. 7. e. 3. 5. 2; y Novel. 120. C. 1. S. 2 de Justinian. (2) Cod. 4. 66. De jure emphyt, j. const. de Zenon. 
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te del enfiteuta sin ningun heredero ni legitimo, ni tes-
tamentario, y sobre todo ciertas causas de caducidad en 
que aquel puede incurrir. 
En cuanto á las obligaciones que personalmente ligan 
al enfiteuta, la principal es la de pagar, en los plazos 
establecidos, una renta, que se llama pensio ó canon. 
Ni la esterilidad, ni los accidentes de fuerza mayor que 
han impedido ó destruido la cosecha, ni aun las pérdi-
das parciales de la cosa, impiden ni disminuyen esta obli-
gacion: para que esta cese, es preciso que, haya habido 
una ruina total. Siendo personal al enfiteuta la obliga-
cion, si quiere transmitir su derecho á otro que no sea 
su heredero, de manera que él quede libre, y que el 
nuevo enfiteuta suceda en su obligacion , no puede ha-
cerlo sin consentimiento del propietario. El uso ha hecho 
que los propietarios se hagan pagar este consentimiento 
que prestan para la transmision: uso convertido en de-
recho, y regularizado por Justiniano, que determinó sus 
formas, y fijo en la quincuagésima parte del precio del 
valor existimativo de la-enfiteusis, la suma que debia pa-
garse al propietario en cada enagenacion (1). Un dere-
cho de preferencia, llamado tambien derecho de retracto, 
derecho de prehension, se halla ademas concedido al pro-
pietario en caso de venta, si prefiere hacer la compra 
por su cuenta. 
El derecho de enfiteusis, derecho real , desmembra-
cion amplia de la propiedad , se concibe muy bien , por 
el espiritu de análisis, indep endientemente de toda obli-
gacion al pago de una renta ; y para ser exacto , es pre-
ciso distinguirlo de ella con cuidado. Aun se concibe que 
de hecho pudo el derecho producirse de esta manera: por 
ejemplo , si hubiese sido establecido por un precio 
una vez pagado, ó por pura liberalidad. Pero histórica. 
mente, y por efecto de su objeto económico, esto apa-
rece acompañado de la obligacion á pagar una renta. 
Aun en casos de concesion gratuita , siempre el 
 pro-
pietario impone alguna renta por pequeña que sea, aun. 
(4 Este precio se ha llamado en adelante laademiu,n, probablemente de ¡aa dare, pedir ó dar adhesion, consentir. 
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que no sea mas que en señal de su derecho de propiedad. 
En cuanto á los hechos constitutivos que pueden dar ori-
gen , ya al derecho real de enfiteusis, ya á las obligaciones 
que lo acompañan; los contratos, las donaciones, los lega-
dos, y la prescripcion, se presentan como posibles en teoria. 
¿Tuvieron todos una aplicacion práctica entre los roma-
nos? Esta es otra cuestion.--Nuestro texto habla suficien-
temente del contrato particular destinado especialmente, 
y segun uso, á este efecto: en otro tiempo, venta ó ar-
rendamiento, segun la opinion de unos ú otros, á quie-
nes dió Zenon una existencia, un nombre y una accion 
esclusivamente propias, y sin embargo contado todavia 
en el número de los contratos consensuales del derecho 
civil.---Mases preciso distinguir aquí con cuidado entre 
el derecho real y las obligaciones, y no perder de vista 
el principio de que el objeto único de los contratos, es 
producir obligaciones entre los contratantes. No tiene, 
pues , otro efecto el contrato relativo al establecimiento 
de un enfiteusis, cuyo contrato obliga á las partes. Para 
que exista el derecho real , se necesitan otros medios de 
establecimiento: en tiempo de Justiniano , la cuasi-tra-
dicion (1). 
La suerte de la enfiteusis, en las transformaciones his-
tóricas de la sociedad en los gobiernos europeos , hasta 
nuestros dias, y sus reflejos diversos en las instituciones 
feudales y consuetudinarias, son curiosos de estudiar. 
El derecho de superficie (jus super ficiariurn, ó sola-
mente superficies), tiene una grande semejanza con la en-
fiteusis, pero sin embargo, se distingue de ella de un 
modo conocido. Puede suceder que el propietario de un 
terreno conceda á otra persona , pero solo sobre la super-
ficie (superficies), es decir, sobre toda construccion levan-
tada sobre el suelo, un derecho real análogo al que tie-
ne el enfiteuta sobre el fundo enfiteútico. El superficia- 
(t) Se puede renovar aquí la controversia. espuesta en el tom. 1.^, pág. 585 , 
not. t , acerca del establecimiento de los derechos del usufructo y servidumbre.—
Véase sobre toda la doctrina que acabamos de exponer en cuanto al enfiteusis 
Dig. 6. S. *Si ager vectigalis, id est eznphyteuticarius petatur.—Cod. 4. 66. De ju , 
re ernphyteutico.—Noy. 7. c. 3. Quomodo ernphyteusis ecclesiasticarum rerun 
contrant permittitur.—Noy. 120. De alienatione et emphyteusi et locatione... re 
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rio (superfciarius), tiene de este modo, en cuanto á la su. 
perfidie una ámplia desmembracion de la propiedad. Es 
ta concesion puede habérsele hecho gratuitamente, ó 
titulo oneroso , con la carga de pagar un precio alzado , 
bien una renta periódica (solarium , pensio). Para seme 
jantes convenciones no hay contrato particular , sino sol 
contratos ordinarios. Este derecho , y la proteccion qu 
se le concede, son de origen pretoriano (1). 
IV. Item quæritur, si cum au- 
rince Titius convenerit ut is ex 
auro suo certi ponderis certæque 
formæ annulos ei faceret et ac- 
ciperet verbi gratia aureos decem, 
utrum emptio et venditio an lo- 
catio et conductio contrahi videa- 
tur? Cassius ait, materiæ quidem 
emptionem et venditionem contra- 
hi , operæ autem locationem et 
conductionem ; sed p!acuit tan- 
tum emptionem et venditionem 
contrahi. Quod si suum aurum 
Titius dederit, mercede pro opera 
constituta, dubium non est quin 
locatio et conductio sit. 
Efectos del contrato de arrendamiento. 
Los efectos del contrato consisten en las obligacioni 
 que imponen las partes. 
En el arrendamiento de cosas (locatoo-conductio rerut 
la obligacion principal del locator consiste en suministr 
la cosa al locatario, para el uso ó beneficio convenido 
durante todo el tiempo prefijado. Los jurisconsultos r 
manos, para caracterizar mejor esta obligacion , tiene 
una expresion análoga a la usada para la venta: el loc 
tor debe proporcionar (prcestare) al locatario (re uti licer 
ó re frui licere) (2): lo que comprende la necesidad 
asegurarlo contra las alteraciones y consecuencias de 
eviccion. Ademas se halla obligado á reembolsarle, sien  
(1) Dig. 43. 8. De superficiebus. (2) Dig. 19. R. Local. cond. 9. pr. f. de Ulp. Pomponius ait nihilominus eum I 
nerf ex conducto el qui conduxit: a Ue ci prcestetur, frai quad conduit licere. 
Ibid. 15. 8. 1. f. de U^r.: 24. S. 4. f. de Paul. 
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cuando Ticio ha convenido co 
un platero en que este de su  or 
 de hacer a Ticio anillos 
cierto peso y de cierta forma ,
n 
 que de él ha de recibir por ejes 
pio diez escudos de oro, hay co 
trato de venta ó de arrendamie 
to. Casio dice que hay venta 
la materia, y arrendamiento d 
trabajo; pero se ha decidido qu 
hay solo contrato de venta. Qt 
si Ticio hubiese suministrado s 
oro, habiéndose convenido e 
un salario por la echura , habr 
evidentemente arrendamiento. 
ó 
o 
e 
si 
n 
ro 
d e 
Y 
- 
n- 
n-  
d e 
el 
e 
te 
u 
n 
ia 
es 
n) 
ar 
s, 
o-  
n 
a— 
e, 
le 
 la 
- 
e- 
n — 
364 EXPLICACION HISTOIIICA DE LA INSTITUTA. LIB. II!. 
pre ex cequo et bono , las impensas necesarias y útiles he-
chas para la cosa (t).--La obligacion principal del loca-
tario (conductor), consiste en pagar el precio del arrenda-
miento en los términos prefijados (2), y devolver la cosa 
al fin del arrendamiento (3). Sin embargo, tendria el de-
recho de obtener ex cequo et bolio, una disminucion pro-
porcional al arrendamiento, si alguna causa fortuita y 
de fuerza mayor hubiese inutilizado o hecho perecer, an-
tes de la prescripcion , una parte considerable de los fru-
tos (plus quam tolerabile est) (4).---Hay un punto impor-
tante y digno de observacion, cual es, que en el derecho 
romano el contrato de arrendamiento no ha sido nunca 
considerado como capaz de poder ser el origen y la causa 
de una traslacion cualquiera de derecho real. La entrega 
de la cosa , a titulo de arrendamiento , no confiere al lo-
catario (conductor) ningun derecho de esta naturaleza. 
Ni aun tiene la posesion de la cosa ; porque no retiene 
sino por cuenta del propietario y como instrumento suyo. 
Todos sus derechos no son mas que los producidos por el 
contrato; es decir, derechos de crédito contra el locator. 
Se disputa hoy si esta teoria se halló bien fundada; si no 
esta en la naturaleza del arrendamiento, ya segun ideas 
verdaderamente racionales, ya al menos segun los prin- 
cipios de nuestro Código civil, que sea origen de un derecho 
real particular. Pero el derecho romano se ha mostrado 
completamente estraño a esta manera de ver las cosas. 
En toda especie de arrendamiento, ya de cosas, ya 
de servicios, ya de la ejecucion de una obra (operas), los 
contratantes son mútuamente responsables , unos á otros, 
no solo del dolo, sino de cualquier falta. Deben aplicar 
a la ejecucion de sus obligaciones, no solo los cuidados 
que acostumbran tener en sus propios' negocios , sino los 
de un diligente padre de familia (5).--Las partes pueden 
(t) Ibid. 55. S. 1. f. de Paul.,; 65. pr. f. de Scevol. 
(2) Ibid. 54. pr. f. de Paul. 
(3) Ibid. 48. 5. 1. f. de Marcel. 
(4) Ibid. 15. 55. 2 S 7. f. de Ulp.-25. 5. 5. f. de Gay. 
(55 Dig. 13. 6. Co,nmod. 5. S. 55. in fine f. de Ulp.-19. 2. Local, cond. 25. 5. 7. 
«Culpa autem ahest, si omnia facia sunt, qua; diligentissimus quisque observa
-turus fuisset.» f. de Gay —Cod. 4 65. De locat. et cond. 28. const. de Dioclec. 
Maxim. »In judicio tain Iocati quam conducti, dolma et custodiam, non etiani 
casum, cui resisti non potest, venire constat.» 
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por lo demas, en el arrendamiento lo mismo que en la 
venta, modificar las reglas ordinarias del contrato, por 
medio de pactos accesorios (lex leges conductionis); ó 
hacer que intervengan estipulaciones.---El párrafo que 
sigue se refiere á la observancia de estas cláusulas ci de 
estos pactos accesorios, y á la responsabilidad de las faltas. 
V. Conductor omnia secundum 
legem conductionis facere debet; 
et si quid in lege praetermissum 
fuerit, ^d ex bono et æquo debet 
præstare. Qui pro usu aut vesti- 
mentorum aut argenti ant jumen- 
ti mercedem aut dedit ant promi- 
sit, ab eo custodia talis deside- 
ratur, qualis diligentissimus pa-
terfamilias suis rebus exhibet: 
quam si præstiterit, et align() ca-
su eam rein amiserit, de restituen-
da ea re non tenehitur. 
5. El locatario debe conformar- 
se en todo á la ley del contrato; 
y sobre los puntos que en él se 
omitiesen , se arreglan sus obli-
gaciones por la equidad. El que 
ha dado ó prometido un precio 
por alquiler de vestidos, plata 
labrada, 6 una bestia de carga, 
debe aplicar á la custodia de las 
cosas alquiladas, el cuidado que 
el mas diligente padre de familia 
tiene en sus negocios; si ha pues-
to este cuidado , y por algun ac-
cidente pierde la cosa, no está 
obligado á su restitucion. 
Estincion del contrato de arrendamiento. 
El arrendamiento de cosas acaba regularmente cuan-
do fenece el tiempo convenido (impleto tempore conduc-
tionis); .pudiendo las partes renovar el arrendamiento; lo 
que se juzga que hacen tácitamente ,  si el locatario con-
tintia á vista y presencia del arrendador ó propietario, en 
la locacion (remansit in conductione); hay entonces lo que 
llamamos tácita reconduccion, «taciturnitate utrittsque par-
tis reconduxisse videtur» dice Ulpiano: « tacite consenso 
eamdem locatioñem renovare videtur» que se lee en un res-
cripto imperial (1). Si el arrendador enagena la cosa ar-
rendada, sin imponer al que la ha adquirido la obliga-
cion de mantener el arrendamiento, y sin traspasarle sus 
derechos en este particular, el arrendamiento tiene fin, 
en el sentido de que ni el nuevo propietario por una par-
te, ni el locatario por otra, están obligados á sostenerlo. 
Ni han contratado entre si, ni por consiguiente se hallan 
(s) Dig. 19. 2. Locat. conduct. is. S. 11• y 14. P. de Ulp.—Cod. 4. es. De loeat, 
et cored , is . coast, de Valeria n. y Gali leo. 
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entre si ligados. «Emptorem quidem fundi necesse non est  
stare colono, cui prior dominus locavit: nisi ea lege e-
mit» (1). Queda sin embargo á salvo al locatario espul-
sado por el nuevo propietario su recurso de daños y per-
juicios contra el locator ó sus herederos (2). Este princi-
pio se aplica aun al caso de legados (3).---Hay ademas al-
gunas causas particulares que pueden autorizar una ú  
otra de las partes á hacer invalidar el contrato: por ejem-
plo , si el locatario ha estado dos años sin pagar el precio  
del arrendamiento (!a); si usa mal de la cosa (male in re  
Tocata versatur); si el propietario prueba que el mismo tie-
ne indispensablemente necesidad de ella (5); 0 si el loca-
tario por su parte se halla impedido de obtener de la cosa  
la utilidad convenida (6).---Estas diferentes reglas relati-
vas al fin, resiliacion ó invalidacion del contrato de ar-
rendamiento, no son aplicables al arrendamiento de ser-
vicios 6 de obras sino con las modificaciones reclamadas 
 
por la naturaleza particular de estas especies de contrato.  
VI. Mortuo conductore intra 	 6. Si el locatario muere duran- 
tentpora couductionis, heres ejus te el arrendamiento, su heredero 
 
eodem jure in conductione suc- le sucede en la locacion.  
cedit.  
Ni la muerte del locatario (conductor) , ni la del arren-
dador (locator) , ponen fin al contrato (7). Su heredero 
 
continúa su persona y sucede en sus obligaciones lo mismo 
 
que en sus créditos; nada impide, en la naturaleza del  
arrendamiento, que tenga lugar esta sucesion.--Pero esto  
solo se aplica al arrendamiento de cosas. Respecto del  
arrendamiento de servicios (operarum) , el contrato acaba 
 
con la muerte del que ha alquilado su trabajo , porque 
 
con el perece tambien la cosa alquilada. Sucede lo mismo 
 
en la muerte del empresario, en el arrendamiento de una 
 
obra que se ha de ejecutar (operis), 
(t) Cod. ibid. e. coust. de Alejand. 
(2) Dig. O. 2. Locar. cond. 25. 5. t. f. de Gay. (3) Ibtd. 32. f. de Julian. 
^
(4) D ig. 1 9. 2. Locat. cond. 54. 5. t ; y 56. f. de Paul. 
5) Cod. 4. 65. De locat. et cond. 3. const. de Anton. 
(6) Dig. 19. 2. Locat. cond. 13 . S. 7. f. de Ulp.; y 27. S. t. f. de Alfen. -24. S. 4. 
f. de Paul. ; y B9. pr. f. de Labeon. 
f.(Jáliáñd. 
•
 65. k tit, to. eonst. de Gordian.—Dig. ibid. t9. 6. E. f. Ulp.; y 32. 
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ACCIONES RELATIVAS AL CONTRATO DE ARRENDAMIENTO. 
Las acciones que nacen del contrato de arrendamien-
to, son : la accion locati para el locator (locator, y la ac-
cion conducti para el locatario (conductor). Acciones de 
buena fe, que, por la extension que les dA este carácter, 
sirven para reclamar todos los resultados que se derivan 
equitativamente (ex cequo et bono) del contrato 6 de sus 
pactos accesorios.--Si las partes hubiesen garantido algu-
nas de sus obligaciones por medio de estipulaciones, ten- 
drian , ademan, las acciones que nacen de las estipula-
ciones. 
Hallamos, en el edicto del pretor , una accion é inter-
dictos particulares , que se refieren al arrendamiento de 
bienes rurales 6 de casas, y que tienen por objeto, no ya la 
reclamacion de los derechos personales de obligacion , que 
resultan del contrato, sino la de ciertos derechos reales, 
dados en seguridad de la ejecucion de estas obligaciones.--
Respecto del arrendamiento de los bienes rurales : 1.° La 
accion serviana (Serviana actio) , introducida por el pretor 
Servio, accion real (in rem), por medio dela cual el locator 
de un fundo rural reclama, ya contra el arrendatario , ya 
contra todo tercero detentador, los objetos del arrendatario, 
especialmente obligados al pago del arrendamiento, para 
obtener la restitucion de ellos, si no se quiere mejor pagar- 
le (1). Esta accion es notable, porque es el origen de la 
accion hipotecaria. 2.° El interdicto Salviano (interdictum 
Salvianum) introducido por el pretor Salviano , por me-
dio del cual el locator de un fundo rural reclamó los mis-
mos objetos para hacerse dar la posesion de ellos (adipis-
cendce possessionis causa) (2). Esta accion y este interdicto 
son exclusivamente propios del arrendamiento (le bienes 
rurales; é importa observar que se aplican, no A todas las 
cosas que lleva el arrendatario A la finca arrendada, sino 
solo A las que han sido obligadas por convencion espe- 
(s) Lib. 4, tit. 6, s. 7. . 
(7) Lib. 4 tit. 15, 5. 3.—Gay. Com . 4. I. 147—Dig. 43. 33; y Cod. s. O. De MI-
piano interdicto. 
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cial , lo mismo que á los productos del fundo.--En cuanto 
al arrendamiento de las casas , se extendió á ellas con 
posterioridad la accion serviana , bajo las calificaciones 
de accion útil, ó. de accion cuasi-serviana ó hipotecaria 
(quasi-Serviana, hypothecaria actio) , y ha sido aplicada 
á todos los objetos llevados á la casa por el locatario, 
cuyos objetos han sido considerados como obligados táci-
tamente en seguridad del alquiler (t).--Por su parte, el 
locatario de una casa , que ha pagado lo que debia por al. 
quiler y cumplido todas sus obligaciones, tiene contra el 
arrendador O propietario un interdicto especial , cuyo tex-
to nos ha conservado el Digesto: el interdicto de migrando, 
para impedir al arrendador que ponga obstáculo á que 
salga con todos los objetos que 4e corresponden (2). 
El contrato formado para el establecimiento de una en-
fitéusis, produce, desde la constitucion del emperador 
Zenon , en beneficio tanto del uno cuanto del otro contra. 
tante, una acción particular , actio emphyteuticaria , por 
la cual pueden reclamar uno contra otro la ejecucion de 
las obligaciones que han contraido.--Una vez establecido 
el derecho real de enfiteusis , aunque eI enfiteuta no sea 
propietario , se le concede , por la proteccion de este dere-
cho, pero solo bajo la calificacion de acciones titiles, las 
acciones atribuidas comunmente al propietario (utilis vin-
dicatio , utilis Publiciana, utilis con fessoria vel negato- 
ria, etc.); y puede ejercitar esta vindicacion útil aun con-
tra el propietario. En efecto, el derecho romano no ha dis- 
tinguido nunca claramente, como puede y debe hacerlo 
la ciencia analitica, el derecho real de enfiteusis , y no lo 
protege sino por medios indirectos , por analogia con la 
propiedad. 
El mismo favor se concedió al superficiario (3). 
(1) Dig. 20 2. In quibus causis pign. 4. f. Nerat. —Cod. 4. 65. De local. et cond. 
5. const t de Alejand. 
(2) Dig. 43. 32. De migrando. 
(3) Dig. 6. 3. Si agervectigalis, id est emphiteuticarius petatur.—Dig. 6. 1. 
De rei vtndicat, 73 á 75. f. Ulp. y Paul.-6: 2. De public, in rem act. 12. S. 2. f. 
Paul.—S. 1. De servitut. 16. E. Juhan.-43. is De superfic. 1. 55. 3 y 4. f. L'Ip. 
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DE SOCIETATE. 	 DE LA SOCIEDAD (t). 
Varias personas pueden convenir en que ha de haber 
entre ellas una cierta comunidad de bienes. Esta conven-
cion que , en su principio solo ha debido verificarse como 
una operacion puesta en ejecucion por las partes , como lo 
indican las expresiones in societatem cofre, fue desde luego 
admitida por el derecho civil romano , como obligatoria 
por el solo consentimiento de las partes. Por consiguiente, 
corresponde á la clase de los contratos consensuales , bajo 
el nombre de contrato de sociedad (societas). Produce en-
tre los asociados obligaciones reciprocas (ultro citroque). 
que deben apreciarse segun la buena fe (ex (quo et bono); 
y que son, no distintas en dos representaciones diferentes, 
como en la venta y en el arrendamiento , sino de una mis-
ma naturaleza para todos. Asi los contratantes tienen todos 
el mismo nombre : asociados (socii) , y el contrato se ha-
lla provisto de una sola y única accion ; la accion pro 
socio , que se da a cada uno de ellos. 
La sociedad puede distinguirse en muchas especies, 
segun la naturaleza ó la extension de los bienes que for-
man el objeto de ella. 
Societatem cofre solemos ant 
totornm bonorum , quam Græci 
specialiter xowo7rpxsíav appellant, 
nut unius alicujus ne.gotiationis, 
veluti mancipiorum emendorum 
vendendorumque , aut olei , vini, 
frumenti , emendi vendendique. 
Se forma ordinariamente una 
sociedad, ya de todos los bienes, 
llamada especialmente por los grie-
gos xowo7rpas^av, ya para una ne-
gociacion determinada, como por 
ejemplo, para comprar y vender 
esclavos , aceite , vino ó trigo. 
Este texto, tomado de la Instituta de Gayo, indica la 
division principal de las sociedades en dos clases ; segun 
que son universales ú particulares. Pero ocurren sus divi-
siones ; y si adoptamos las que nos presenta Ulpiano, dis-
tinguiremos cinco especies de sociedades: 
1.° Societas universorum bonorur^i: Sociedad univer- 
(t) Gay. Co rn . a. 81. 148 y sig.—Paul. Sent. 2. 16. Pro socio. —Dig. 17. 2; y Cad. 
4. 87. Pro socio. 
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sal de todos los bienes , por la cual todos los bienes de los 
contratantes , de cualquier manera que los hayan adqui 
rido b que los adquieran , con tal que sea de un modo li 
cito , se ponen en comun. Esta sociedad produce el efecto 
singular, de que en el instante mismo del contrato , y sin 
ninguna tradicion , la propiedad y los derechos reales que 
tenia cada socio se comunican entre todos ó á todos. «In 
societate omnium bonorum omnes res quce coeuntium sunt 
continuo communicantur; quia, licet specialiter traditio 
non interveniat , tacita tamen creditur intervenire» (1); 
2.° Societas universorum quce ex qucestu veniunt : So 
ciedad universal de todas las ganancias , t5 para usar 
una palabra que se acerca mas á su origen latino , socie 
dad universal de adquisicion (qucestuum) : lo que co rn 
 prende todos los beneficios que procedan de los actos y la  
operaciones de los asociados, con tal que sean 
 . licitas: 
«Qucestus enitn intelligitur, dice el jurisconsulto Paulo 
qui ex opera cujusque descendit ;» como por ejemplo , com 
pras, ventas, arrendamientos ú otros actos; pero no he 
rencias, legados t5 donaciones, porque en esto no se des 
cubre obra del asociado. Esta sociedad se reputa siempre 
formada cuando las partes no han determinado nada (2) 
3.° Societas negotiationis alicujus: formada para algun 
negocio determinado, como lo explica nuestro texto; 
4.° Societas vectigalis : para el arrendamiento de las 
rentas públicas (vectigal) ; la que no es mas que una espe-
cie particular de la sociedad anterior , colocada aparte 
porque tiene algunas reglas especiales ; 
5.° Societas rei unius: cuando un solo objeto o algu 
nos objetos determinados se ponen en comun (3). Pero la 
propiedad de ellos no se comunica por el solo efecto del 
contrato : en este punto se permanece en las reglas ordi. 
narias relativas á la adquisicion (4). 
Por lo demás , lo que ponen los socios pueden sel 
(t) Dig. 17. 2. Pro socio. t. S. t. f. Ulp.; 2. E. Gay.; 3. pr. y S. t. f. Paul. 
(2) Dig. 17. 2. Pro socio. f. 7 â 13. de Ulpian. y de Paul. (3) Dig. 17. 2. Pro socio. 5. pr.; y 7 f. Ulp. v Societates contrabuntur'sive uni 
versorum bonorum, sine negotiationis alicujus, sive vectigalis, sive eliam re 
unius. ,—RSi non fuerit distinctum, videtur costa esse universorum gum ex yutes 
tu ven iuut .• 
(4) Ibid. 58. pr. y S. s. f. Ulp. 
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partes iguales 6 desiguales , y consistir en cosas de una 
misma ó de diferente naturaleza: dinero, objetos corpó-
reos, créditos, y aun solo trabajo ó industria (1), con tal 
que no se trate de cosas ó actos ilícitos ó inmorales. « Ge-
neraliter enim traditur, dice Ulpiano, rerum inhonestarum 
nullam esse societatenl» (2). 
Las obligaciones principales de los asociados, unos res-
pecto de otros , consisten en presentar la parte que a cada 
uno corresponde , 6 el trabajo ó la industria prometidos 
por ellos á la sociedad , y repartir entre ellos , en la pro-
porcion establecida, las ganancias ó las pérdidas.--Los tres 
párrafos que siguen exponen la manera con que puede es-
tablecerse esta proporcion. 
I. Et quidem si nihil de parti- 
bus lucri et damni nominatim 
convenerit , æquales scilicet par- 
tes et in lucro et in danino spec- 
tantur. Quod si expressæ fuerint 
partes . iæ servari debent. Nec 
enim unquam dubium fuit quin 
valeat conventio , si duo inter se 
pacti stint ut ad unum quidem 
duæ partes et lucri et damni per- 
tineant, ad aliulll tertia. 
1. Si la convention no ha fija-
do las partes de los asociados en 
las ganancias y en las pérdidas, 
estas partes serán iguales. Si se 
han fijado, habrá que atenerse 
á lo fijado. Nunca, en efecto, se 
ha dudado de la validez de esta 
convention , que de dos asocia-
dos, el uno tenga las dos terce-
ras partes de ganancias y pérdi-
das , y el otro solo una tercera. 
Æquales scilicet partes: lo que debe entenderse induda-
blemente, en derecho romano, de una igualdad absoluta: 
es decir , de una parte viril , igual para cada asociado ; y 
no de lo que se llama una igualdad proporcional á lo que 
haya puesto cado uno: interpretacion que algunos comen-
tadores se han empeñado vanamente en introducir. En 
efecto, el fragmento de Ulpiano, que reproduce la regla 
enunciada en nuestro texto , explica , sin réplica posible, 
el sentido de las palabras , cequas partes; y en una multi-
tud de diferentes fragmentos las encontramos con la mis-
ma acepcion (3). Estas palabras dicen , no que las partes 
sean proporcionales , ó , si se quiere, iguales á lo puesto, 
(1) Ibid. 5. 5. 1. f. Ulp. (2) Ibid. 57. f. Ulp. (3) Dig. 17. 2. Pro socio. 29. pr. f. Ulp. ; 6. f. Pomp.; 76. f. Procul.-6. t. De rei 
vindict. e. f. Paul.-34. 5. De reb. dub. 7. S. 2. f. Gay.-36. t. Ad S, C. Trebel!. 23. 
f. Julian.-39. 2. De damn. infect. 15. 5. 18; y 40. 5. 4. f. Ulp.-46.'3. De solut. et 
liber. 5. 5. 2. f. Dip. 
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sino que sean iguales entre si. Por otra parte , uno ó mu-
chos de los asociados pueden no haber puesto mas que su 
trabajo, que su industria: en este caso, ¿cómo aplicar la 
regla de la igualdad proporcional á falta de convencion? 
Esto no seria posible sino en el caso de que la jurispruden-
cia romana hubiese, como nuestro Código civil (articu-
lo 1853) , atribuido un valor legalmente presunto á la im-
posicion ó puesta industrial: mas esto es lo que aquella no 
ha hecho en ninguna parte. 
Por lo demas, los asociados pueden convenir en par-
tes desiguales : esto no se ha dudado nunca , dice nuestro 
texto : « Nec enim ungtLam dubium fuit ;» lo que Ulpiano, 
sin embargo , no justifica sino en cuanto unos hayan lle-
vado a la sociedad mas que otros, ya en dinero, ya en in-
dustria, ó ya en cualquiera otra cosa (1). 
         
       
2. Pero se ha promovido cues-
tion acerca de la convencion si-
guiente : Habiendo convenido Ti-
do y Seyo que al primero corres-
ponderían los dos tercios de la ga-
nancia y el tercio de la pérdida, y 
á Seyo los dos tercios de la pér-
dida y el tercio de la ganancia, 
fiesta convencion deberá sostener-
se? Quinto Mucio la consideraba 
como contraria á la naturaleza de 
la sociedad; y, por consiguiente, 
como incapaz de sostenerse. Ser-
vio Sulpicio, cuya opinion ha pre-
valecido , juzgaba lo contrario: 
porque frecuentemente la indus-
tria de ciertos socios es de tal 
modo estimable para la sociedad, 
que es justo admitirlos bajo me-jores condiciones. En efecto, no 
se duda que pueda formarse una 
sociedad de tal manera que el 
uno ponga en ella dinero sin que 
el otro lo ponga , y que sin em-
bargo sea comun entre ellos la 
ganancia : porque frecuentemente 
la industria de un hombre equi-
vale al dinero. De esta manera, 
la opinion contraria á la. de Quin-
to Mucio ha prevalecido de tal 
 
  
II. De illa sane conventione 
quæsitum est, si Titius et Seius 
inter se pacti sunt ut ad Titium 
lucri duæ partes pertineant, dam-
ni tertia; ad Seium duæ partes 
damai , lucri tertia ; an rata de-
beat haberi conventio? Quintus 
Mutins contra naturam societatis 
talem pactionem esse existima-
vit , et ob id non esse. ratam ha-
bendam. Servius Sulpitius , cujus 
sententia prævaluit, contra sen
-sit : quia sæpe quorundam ita
pretiosa est opera in societate , ut 
eos justum sit conditione melio-
re in societatem admitti. Nam et 
ita coiri posse societatem non du-
bitatur, ut alter pecuniam con-
ferat, alter non conferat, et ta-
men lucrum inter eos commune 
sit; quia sæpe opera alicujus pro 
pecunia valet. Et adeo contra 
Quinti Mutii sententiam obtinuit, 
ut illud quoque constiterit, posse 
convenire ut quis lucri partem fe-
rat, de damno non teneatur, quod 
et ipsum Servius convenienter Bi-
bi existimavit. Quod tamen ita in-
telligi oportet, ut si in aliqua re 
lucrum, in aliqua damnum , alla- 
   
         
   
(t) Dig. 17. 2. Pro socio. 2s. pr. f. lip. 
   
         
1H lllud expeditum est, si in 
una causa pars fuerit expressa, 
veluti in solo lucro vel in solo 
damno, in altera vero oinissa, in 
eo quoque quod prætermissum 
est, eamdenl partem servari. 
3. Es evidente que si la cou 
veucion no ha expresado nias qub 
la parte en un solo sentido, po . 
ejemplo , en la ganancia ó en I; 
pérdida solo , la parte , en el sen 
tido que se omite , es la misma 
En vez de fijar las partes los mismos contratantes, po. 
drian someter esto al arbitrio de un tercero; y la determi. 
nacion de este sería observada, á menos que fuese mani-
fiestamente contraria a la equidad (2). 
La sociedad es un contrato complejo, que contiene poi 
fuerza entre los socios úna especie de mandato , de autori. 
zacion tácita de administrar, unos por otros, los bienes 
intereses puestos en comun ; y aun la necesidad de 
 in 
 mandato expreso , cuando se trata de salir 6 traspasar lo 
limites de los actos de pura adwinistracion , 6 de confiar 
la.gestion á uno ó algunos de los asociados exclusivamen 
te. Mas los principios del derecho romano acerca del man• 
dato , y , en general , acerca de todo lo que se refiere á h 
(i) Dig. 17. 2. Pro socio. 29. 44. 1 y 2. F. Ulp.; y 30.f. Paul, (2) Ibid. 6. F. Pompon. ; y 76 á 80. F. Proçul. y Paul. 
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tum sit, compensatione facta so-
quod superest intelligatur lu-
cri esse. 
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modo , que dun es constante qui 
se puede convenir en que uno di 
los socios tenga parte en el be 
neficio sin tenerla en la pérdida 
Esto debe entenderse , sin embar 
go , en el sentido de que si h; 
habido beneficio en algun negocie 
y pérdida en otro , se haga coro 
pensacion , y el residuo solo si 
contará como beneficio. 
   
Resulta de este párrafo, y segun controversia habddi 
entre los jurisconsultos romanos, que los contratantes pue 
den convenir en partes diferentes en la pérdida que en h 
ganancia ; ó aun convenir que uno 6 algunos de ellos par-
ticipáran de la ganancia sin participar de la pérdida.--Pe 
ro la sociedad en que uno de los socios fuese absolutamen. 
te excluido de los beneficios, seria nula. Seria la sociedac 
del leon con los demas animales de la fábula : por eso lo 
jurisconsultos romanos la llamaban sociedad leonina (leo. 
nina) (1). 
s 
• 
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representacion de una persona por otra en los actos ju-
rídicos , tienen en esta materia su influjo; y es preciso dis-
tinguir con cuidado la consecuencia de los actos con res-
pecto á los asociados, ya entre sí, ya en sus relaciones con 
terceras personas.--1.° Respecto de los socios entre si : el 
que ha administrado, en un punto cualquiera por la so-
ciedad, tiene contra cada uno de los demas, en propor-
cion á la parte de cada uno de estos, derecho para ha-
cerse indemnizar de los gastos, obligaciones, y en general 
de todas las pérdidas personales que haya experimentado 
por razon de la sociedad (I). Por su parte está obligado 
hácia cada uno de sus consocios á dar cuentas y á parti-
cipar á cada uno, con arreglo á su parte , el provecho ob-
tenido, y restituir, con intereses, lo que hubiese emplea-
do en provecho suyo, ó lo que estuviese en el caso de 
traer (2). Los unos y los otros son responsables entre si, 
no solo del dolo sino tambien de sus faltas: sin embargo, 
la falta (culpa. desidia, negligentia) no se apreciará res-
pecto de él por la exactitud y cuidados del padre de fa-
milia mas diligente, sino por su diligencia personal en 
sus negocios propios , como nos lo explica el Ultimo pár-
rafo de nuestro texto, tornado de Gayo (3).--2.° Respecto 
de los socios en sus relaciones con terceras personas , el 
principio romano de que las obligaciones no pueden con-
traerse ni de un modo activo ni pasivo por persona in-
termedia; que el crédito y la obligacion solo existen entre 
aquellos mismos que han sido partes en el contrato que 
les ha dado origen , este principio , repito , recibe su 
aplicacion en la sociedad. Asi, por regla estricta: pot 
una parte, el socio que ha contratado con un extrañe 
tiene solo contra este los derechos y las acciones que re-
sultan del contrato; y por el contrario, el extraño sole 
contra él tiene accion. Esta regla es invariable, y no se da 
accion ni á los socios contra un tercero , ni á este contra 
los socios, sino con arreglo á las modificaciones cotnune: 
(t) Ibid. 27, 28 y 36 f. Paul.; 52. 55.4, 12 y 15 f. Ulp.; 60. 5. 1. f. Pomp.; 61. f 
Ulp.;  65. 5. 13 y 67. pr. y 5.2. f. Paul. 
(2) Dig. 17.2. Pro socio. 21 y 52. f. Ulp. • 74. f. Paul.—so. pr. f. Pomp.; y 22. 1 
De usur. 1. s. I. f. Papin.  Véase por tanto: D1 h. tit. 67. f. Paul. (3) Dig. 17. 2. Pro socio. 52. 55. 1, 2 y 3. f. Ulp. ; 72. f. Gay . 
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introducidas por la jurisprudencia y por el derecho pre-
toriano en el derecho estricto. Por ejemplo, para los so-
cios, si no pueden salvar sus intereses, sino procediendo 
ellos mismos contra el tercero (1) ; ó para el tercero , si la 
cosa se ha convertido en provecho de los socios (2) , si el 
que es administrado puede ser considerado como su en-
cargado (institor ó exercitor) (3), y en general en todos los 
casos en que se concedan acciones útiles ó pretorianas en 
semejantes circunstancias.--Por lo demas el contrato de 
sociedad solo existe entre los quelohan formado. Si, pues, 
uno de los socios se sustituye ó asocia un terceró, este ne-
gocio solo es de él y el tercero, cuyo negocio resolverán 
entre si por los medios ordinarios, ya del contrato que 
hayan hecho, ya de la cesion de acciones; pero que no 
produce ningun vinculo de derecho para los demas socios: 
porque, como dice Ulpiano, « socii mei socius meus socius 
non est (i.).» 
El contrato de sociedad puede recibir variedades di-
versas : puede formarse sin limitacion de término, ó bien 
hasta cierto tiempo, ó desde cierto tiempo, ó aun bajo de 
condicion. «Societas coiri potest vel in perpetuum , id est, 
dum vivunt , vet ad tempus, vet ex tempore, vet sub condi-
tione ,» dice Ulpiano (5). Pero no hay sociedad eterna: 
«Hulla societatis in teternum catio est ,» segun la expre-
sion de Paulo (6) : en el sentido de que independiente-
mente de una multitud de causas que pueden disolverla, 
ninguno de los socios puede ser obligado á continuar en 
ella contra su voluntad : In communione vel societate remo 
compellitur invitus detineri ;» y que toda cláusula contra-
ria se considera como no puesta (7). En efecto, la natura-
leza de este contrato exige una conformidad comun , una 
O) Dig. 14. 3. De instit. act. 1. F. Ulp.; y 2. F. Gay. (2) Dig. 17. 2. Pro socio. 82. F. Papin. «Jure societatis per socium ære aliene 
socius non obligatur: nisi.in communem arcam pecuniæ versæ sint.b (3) Lib. 4. ht. 7. Quod cum eo contraction est. Dig. 14. 1. De exercitoria ac-
tione; y 14. 3. De institoria actione. (4) Dig. 17.2. Pro socio. 19 á 23. F. Dip_y Gay. (s) Dig. 17. 2. Pro socio. 1. pr. F. Ulp. Justiniano, en la constitucion 6, del 
Código (4. 37. Pro socio), nos presenta cómo habiendo producido duda entre los 
antiguos, la cuestion d e 
 saber si una sociedad podia formarse bajo condicion; y 
la resuelve afirmativamente. (8) Dig. 17.2. Pro socio. 70. F. Paul. 
(7) Cod 3. 37. Comm.  divid. 5. const. de Dioclec. y Maxim.—Dig. li. 2. Prc 
socio. 14 . f. Dip . 
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buena inteligencia permanente entre los socios; desde que 
deje de haber este comun acuerdo, aunque sea por uno 
solo, puede retirarse y disolver asi la sociedad : quedando, 
sin embargo , responsable si lo hace fraudulentamente 
ó sin necesidad , ó en una época perjudicial para los 
demas. 
Las causas de disolucion de la sociedad las resume 
lacónicamente Ulpiano en los términos siguientes : «So-
cietas solvitur ex personis, ex rebus, ex voluntate, ex 
accione. Ideo que she homines , sive res , sive voluntas , sive 
actio interierit , distrahi videtur societas (1).» ExpersoniS: 
si uno de los socios ha muerto ó se le considera como tal 
en la ciudad por la grande ó media disminucion de cabe-
za, ó por cualquiera otra causa. Ex rebus : cuando la cosa 
ola operacion que forma el objeto de la sociedad ha pere-
cido, no se encuentra ya en el comercio, ó se halla termi-
nada. Ex voluntate : cuando uno de los socios renuncia 
(renuntiare) á la sociedad. Ex accione : cuando, ya por es-
tipulacion, ya por la organizacion de una instancia con 
el objeto de disolver la sociedad , se verifica una nova-
cion (2). Añádase ex tempore, cuando el tiempo por el 
cual se ha formado la sociedad ha fenecido ; pues entolH-
ces cada socio se halla en libertad de retirarse , sin res-
ponsabilidad ninguna por ello, porque no hace mas que 
usar de su derecho (3). Los cinco pitrrafos que siguen ex-
plican estos diversos modos de disolucion. 
IV. Manet autem societas quos- 
que donee in eodem consensu per- 
severaverint; at cum aliquis re- 
nuntiaverit societati , solvitur so- 
cietas. Sed plane si quis callide 
in hoc renuntiaverit societati, ut 
obveniens aliquod lucrum solos 
habeat : veluti si totorum bono- 
rum socius, cum ab "aliquo heres 
esset relictus, in hoc renuntia
.ve- 
rit societati ut hereditatem solus 
lucrifaeeret, cogitur hoc lucrum 
3. La sociedad dura en tanto 
que los socios perseveren en el 
mismo acuerdo; pero desde que 
uno de ellos renuncia la sociedad, 
esta se disuelve. Sin embargo, si 
ha hecho esta renuncia de mala fé, 
para aprovecharse él solo de un 
beneficio que se le presenta : por 
ejemplo , si asociado en todos los 
bienes renuncia la sociedad par a . 
aprovecharse él solo del beneficio 
de una herencia que se le haya 
(q Dig, ib. 63. 5. to. f. Ulp Véase tambieu si. f. Calistrat.; 65. f. Paul.; y 4. f. t. f. Modcstin. (2) Dig. 57. 2. Pro socio. pr. f. Paul.—Añádase Gay. Com . 3. I. 180. (3) Ihid. 63. s. c. f. Paul., combinado con el S. io. 
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communicate. Si quid vero aliud 
lucrifaciat quod non captaverit, 
ad ipsum solum pertinet. Ei vero 
cui renuntiatum est, quidquid om-
nino post renuntiatam societatem 
adquiritur, soli conceditur. 
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dejado, será obligado á hacer co-
mun dicho beneficio. Pero si le su- 
cede que obtenga alguna otra p-
' nancia , que no se haya propuesto 
en su renuncia, él solo se aprove-
chará de ella. En cuanto á aquel 
que ha renunciado, todo lo que 
con posterioridad adquiera , él so-
lo lo adquiere. 
El actô por el cual un socio notifica a sus consocios 
que se retira de la sociedad, se llama  renuntiatib (1).--El 
texto nos da un ejemplo de la renuncia fraudulenta, es 
decir, de la que se hace callide, dolo malo. Es necesario 
asimilar la renuncia intempestiva, es decir , la que se hace 
sin necesidad, ya en ocasionen que es perjudicial á la so. 
ciedad: «eo tempère, quo interfuit sociis non dirinii societa-
tent ,» ya antes del tiempo convenido, en el caso de que la 
sociedad se haya formado por tiempo determinado. Paulo 
resume los efectos de una renuncia tanto fraudulenta cuan-
to intempestiva, diciendo, segun Casio, que el que hace 
semejante renuncia , deja libres á sus consocios con res-
pecto á él, sin quedarlo 61 respecto de ellos: «Socium a se, 
non, se a socio liberal (2).» 
V. Solvitur adhuc societas etiam 
morte socii; quia qui societatem 
contracit , certam personara sibi 
elegit. Sed etsi consensu plurium 
societas contracta sit, morte unius 
socii solvitur, etsi plures supersint; 
nisi in coeunda societate aliter con-
venerit. 
5. La sociedad se disuelve tam-
bien por la muerte de un socio, 
porque el que forma una socie-
dad solo se liga con persona de 
su eleccion. Y si hay mas de dos 
socios , la inuerte de uno solo di-
suelve la sociedad, aunque mu-
chos sobrevivan ; á menos que en 
el contrato no se convenga en lo 
contrario. 
Consentir en formar una sociedad con muchas perso-
nas reunidas, no es consentir en formarla con una 6 al- 
gunas de estas mismas personas por separado. Por consi-
guiente , la separacion o la muerte de uno solo de los 
socios disuelve la sociedad; ámenos, sin embargo, que 
no se hubiese convenido lo contrario en el contrato de so- 
(2) Dig. 17. 2. Pro socio. 4. 5. I. f. Modestia.; is. f. Pomp.; 63. in fine. UIp. (3) Ibid. 65. 5.3 á 7. 
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ciedad (nisi in coeunda societate aliter convenerit); es decir, 
a menos que no se hubiese convenido que la sociedad con-
tinuaría entre los socios restantes : porque entonces hu-
biera habido manifestacion y conformidad de voluntad en 
este punto, y principiaría, en verdad, una nueva socie-
dad (1). Pero no se podría válidamente convenir para en 
adelante , en que la sociedad continuarla con los herede-
ros del socio difunto: «nec ab initio pacisci possuntus, ut 
heres (etiam) succedat societati ;» porque la naturaleza de 
la sociedad repugna que se ligue cualquiera por semejante 
contrato con personas inciertas (2). Los herederos suceden 
solo en los derechos activos 6 pasivos ya adquiridos en la 
sociedad, en el momento de la muerte del socio que hu-
biese fallecido (3).--Habrá en este particular una doble 
escepcion en favor de la sociedad formada para el arrenda-
miento de los impuestos públicos (societas vectigalis) : en 
cuanto á que 1.° los herederos, en beneficio 6 en pérdida, 
tenian parte en el resultado de las operaciones aun poste-
riores al fallecimiento de un socio; y 2.° á que podian ha- 
berse convenido antes válidamente en que la sociedad con-
tinuaría con ellos (4). 
VI. Item si alicujus rei contrac- 
ta societas sit, et fin is negotio im- 
positus est , finitur societas. 
6. Si la sociedad ha sido forma 
da para un solo negocio, el térmi • 
no de este negocio pone tambier 
fin á la sociedad. 
VII. Publicatione quoque dis-
trahi societatem manitestum est, 
scilicet si universa bona socii pu
-blicentur. Nam cum in ejus locum 
alius succedit , pro mortuo ha-
betur. 
7. Es evidente que la sociedad 
se disuelve tambien por la confis-
cacion: bien entendido que sea la 
que comprende la universalidad 
de los bienes de un socio. Porque 
este socio, reemplazado por un su 
cesor, se reputa muerto. 
VIII. Item si quis ex sociis mo-
le debiti prægravatus bonis suis 
cesserit, et ideo propter publica 
aut private debita substantia ejus 
veneat, solvitur societas. Sed hoc 
casu , si adhuc consentiant in so- 
8. Del mismo modo , si uno de 
los socios , abrumado con el peso 
de sus deudas, hace cesion de 
bienes, y que por consiguiente sea 
vendido su caudal para satisfacer 
las deudas públicas ó privadas, si 
(f) Ibid. 85. 5. 9. f. Paul. 
(2) Ibid. 59. f. Pomp.; 35. f. Ulp. 
(3) Ibid. 35 y,. 63. S. 8. f. t11 p. 
(4) Ibid. 59. f. Pomp.; y 8 3. 5 . 6 	 f. LAI), 
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cietatem , nova videtur incipere las mismas personas se conforman 
societas. 	 en continuar en sociedad , princi- 
pia una nueva sociedad. 
Sabemos que la persona juridica de un ciudadano ro-
mano podia ser destruida en su individuo, y trasladada 
á un sucesor, no solo por consecuencia de su muerte, sino 
aun en vida suya. Tal era el efecto de la máxima y media 
disminucion de cabeza , ó de la confiscacion universal de 
los bienes (publicatio), que era su consecuencia (1), y 
quedaba al que sufría la condenacion el fisco por sucesor. 
Tal era tambien en otro tiempo el efecto de aquellas ven-
tas de bienes en conjunto, que se hacian en reclamacion 
y beneficio, ya del tesoro público (sectio bonorum), ya de 
los particulares (emptio bonorum); la primera, contra el 
condenado criminalmente á una pena que llevase consigo 
confiscacion (damnatus et proscriplus) ; la segunda , que ya 
hemos explicado.(pág. 143 y sig.), contra el deudor que 
se hubiese fugado fraudulentamente, ó que, condenado 
por sentencia , no se hubiese ejecutado en el plazo deter-
minado, ó aun contra aquel que, en virtud de la ley Julia, 
hubiese hecho cesion de sus bienes (cessio bonorum) (2). 
Estas especies de ventas, lo mismo que la confiscacion uni-
versal , realizaban una sucesion : podia decirse que la per-
sona juridica del socio habia perecido en  O. y pasado a un 
tercero; por consiguiente, la sociedad se disuelve ex per-
sona. La Instituta de Gayo las pone en el número de las 
causas de disolucion (3). Pero se observará que en tiempo 
de Justiniano, en que habian cesado las ventas del patri-
monio en su totalidad, no nos habla nuestro testo mas que 
de la confiscacion (publicatio) , ó de la cesion de los bienes 
(si bonis suis cesserit). La venta de los bienes disuelve la 
sociedad , no ya como destruyendo la persona del socio, 
sino solo por privarle de toda su fortuna : «dissociamur 
renuntiatione , morte , capitis minutione , et egestate ,» se-
gun Modestino (4). 
(1) Dig. 48. 20. De bonis damn. t. pr. f. Calistrat. (2) Véase pág. 143 y sig.—ClcEnoN. Yerr. 1. S. 20.—AscoNto. Ad Citer. Yerr. 
SS. 20 y 23.-1IT. LIV. 38. 60. (3) Gay. Com . 3. Ss. i53 y 154. 
(PauL4) Dig. 17. 2. Pro socio. 4. s. t. f. Modest.-63. S. t0. f. Ulp. ; 65. S. 1 y 12. f. 	 . 
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En estos diversos casos, la sociedad puede renovarse 
por una nueva: canformidad de voluntades (si adhuc con-
sentiant) : no solo entre los socios restantes , sino aun en-
tre estos y el socio cuyos bienes han sido todos confisca-
dos o cedidos á los acreedores. Esta es una nueva sociedac 
que se forma, en la cual este Ultimo es admitido por su 
trabajo 6 su industria. Esto es verdadero aun respecto d; 
la media disminucion de cabeza (1) , pues siendo la so-
ciedad de derecho de gentes , puede formarse aun cot 
extranjeros. 
ACCIONES RELATIVAS A LA SOCIEDAD. 
La accion producida por el contrato de sociedad es it 
accion pro socio, accion de buena fé (bon.æ.idei), que nac+ 
directa é inmediatamente de la convencion , y que se da < 
cada uno de los socios contra cada uno de los otros, en re 
clamacion de sus obligaciones respectivas. Asi la ejecuciol 
de todas las obligaciones que resultan ex cequo et bono 
tanto del contrato como de sus pactos accesorios, se re 
clama por la accion pro socio. Hacerse indemnizar po 
sus consocios, por cada uno segun su parte . , de los gas 
tos que se hubiesen hecho, de los perjuicios que se hubie
-
sen experimentado, ó de las obligaciones que se hubiesen 
contraido en nombre de la sociedad ; hacer que ellos den 
cuenta y que se repartan , en proporcion â la parte que en 
ella se tiene, los frutos, los objetos, las acciones de crédi -
to, los productos de todo género que han sacado de la 
cosa comun , con intereses, si ha lugar á ellos; hacer re 
parar el perjuicio ocasionado por su dolo, por culpa suya 
por su separacion fraudulenta ó intempestiva ; y en fin 
aun hacer que se disuelva la sociedad (2) :'todo esto puede 
ser objeto de la accion pro socio. Es preciso observar que 
en esta accion no se procede en nombre de un ser moral, 
la sociedad , ni en contra de este ser moral , sino en pro-
pio nombre, y contra cada uno de los socios individual 
mente ycon arreglo á,la parte de cada uno.--En cuanto á 
  
  
  
  
  
  
  
p) . Gay. Corn. 3. Si. 153 y 154. (2) Dig. 17. 2. Pro socio. 65. pr, f. Paul, 
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la prestacion de las culpas, nos referimos en este lugar al 
párrafo siguiente dé nuestro texto. 
IX. Socius socio utrum eo no-
mine tantum teneatur pro socio 
actione, si quid dolo commiserit, 
sicut is qui deponi apud se passas 
est ; an etiam culpæ, id est desi-
diæ atque negligentiæ nomine, 
qumsituin est ? Prævaluit tamen 
ctiam culpæ nomine tencri eu ni. 
Culpa autem non ad exactissimam 
diligentiam dirigenda est Suflicit 
eniin talem dili entiam in commu-
nibus rebus adhibere socium, qua-
lem suis rebus adhibere solet. Nam 
qui parum diligentera socium sibi 
adsumit , de se queri, hoc est , si-
bi imputare debet. 
9. ¿El socio está obligado á su 
consocio , por la accion pro socio, 
á responder del dolo solamente, 
como el depositario, ó aun de la 
culpa, es decir, de su incuria y 
negligencia? Esto se ha dudado. 
Sin embargo ha prevalecido que 
estará obligado aun por su cul-
pa. Pero esta culpa no debe me-
dirse por la diligencia mas exacta. 
Basta , en efecto , que el socio 
ponga en las cosas de la socie-
dad todo el cuidado que habitual-
mente pone en sus propios nego-
cios. Parque el que ha admitido á 
un socio poco diligente, á él solo 
debe culparse. 
La accion pro socio tiene dos caracteres particulares y 
dignos de ser notados, que nos muestran bajo qué punto 
de vista moral hablan. considerado los jurisconsultos ro-
manos el vinculo formado entre socios. Partiendo del 
principio de que este vinculo establece una especie de 
fraternidad «cuin societas jus quodammodo fraternitatis in 
se habeat,» habian decidido que los socios no pueden ser 
condenados unos respecto de otros , sino cada uno hasta 
donde alcancen sus medios : «in quantum lacere po-
test» (1). Esto es lo que se llama el beneficio de competen-
cia. Y por otra parte, el edicto del pretor habia pues- 
to en el número de las personas notadas de infamia, 
al asociado que, demandado por l a . accion pro socio, 
hubiese sido condenado : « qui pro socio damnatus 
era » (2). 
Ademas de la accion pro socio , pueden tambien Le-
ner los socios unos contra otros la accion communi divi-
dundo. importa mucho no confundir entre si estas  dos ac-
ciones. La accion pro socio tiene por objeto obtener de su 
(i) Dig. 17. 2. Pro socio. 63. pr. y S. t á 3. fr. de Ulp -42. 1. De re judic. 16. 
F. Ulp. (2) Dig. 3. 2. Qui not. infwn.. t F. Julian., donde se halla el texto del edicto; 
y 6. S. 6. F. tip.—bay. Coin. 4. t. 182; y lib. 4, tit, is, S. 2. de este tomo. 
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consocio el cumplimiento de las obligaciones que la socie-
dad le impone; la accion communi dividundo tiene por ob-
jeto hacer distribuir la  Cosa comun. La primera se refiere 
A todas las prestaciones personales, A que los socios se 
hallan obligados , ya se trate de cosas corpóreas ó incor-
póreas , de deudas (nomina) , ó de hechos ; y tiende A ob-  
tener condenacion. La segunda se dirige, como punto esen-
cial y principal, á obtener la adjudicacion , es decir, la 
atribucion A cada socio , por sentencia del juez , de la pro-
piedad exclusiva de la parte que le corresponde. Asi Pau-
lo tiene razon en decir, que la accion communi dividundo, 
A pesar de la existencia de la accion pro socio , era indis-
pensable. a Communi dividundo judicium ideo necessariunm 
fuit, quod pro socio aclio magis ad personales invicem prces-
tationes pertinet , quam ad communiutn rerum divisio-
nem» (1). En restimen , la accion pro socio hace ejecutar y 
cumplir el contrato de sociedad ; la accion communi divi-
dundo hace que cese la comunidad , al menos en cuanto á 
la cosa distribuida.--Observemos, sin embargo, que la 
accion communi dividundo puede intentarse, no solo al fin 
de la sociedad , para hacer la distribucion de las cosas co-
munes ; sino aun durante la sociedad , para hacer distri-
buir un solo objeto ó algunos objetos en particular , si el 
contrato es tal que deba tener lugar semejante distribu-
cion.—Observemos tambien que en la accion communi di-
vidundo , aunque la atribucion principal del juez sea ha-
cer adjudicacion , debe , edemas, tener en cuenta las in-
demnizaciones que por una causa cualquiera , y con 
motivo de la cosa distribuida , pudieran deberse entre si 
los socios ; y que en este punto puede pronunciar fallos 
condenatorios.--En fin , por consecuencia de estas dos 
observaciones, establezcamos el principio de que la ac-
cion pro socio y la accion communi dividundo pueden exis-
tir acumulativamente sin excluir una A otra; de tal mane 
ra, sin embargo, que, en los puntos que les son comunes, 
(tl DIg. to. 3. Comm. divid. 1. f. Paul.—Véase tambien Dig., 17. 2. Pro socio. 
43. f. Ulp. «Pro socio aclio... et nominum rationem babet, et adjudicationem non 
admittit.. Los créditos é deudas (nomina) no permiten la adjudtcacton; por con-
siguiente, no pueden Ser objeto de una accion communi dividendo. Pero por la 
accion Pro socio, obtendrán los socios, unos de otros, en este caso, la reddi-
ciou ó dacion de cuenta, y cesion de su parte de'accion. 
ninguno obtiene por una de estas dos acciones lo que ya 
ha obtenido por la otra (1). 
Si los actos cometidos por uno de los socios en la cosa 
comun fuesen capaces por su naturaleza de dar origen a 
acciones particulares , como por ejemplo , si constituyen 
delitos , como robo , rapto , 6 perjuicio injustamente cau-
sado, tendrian los socios, independientemente de la accior 
pro socio , las acciones que procediesen de estos hechos, 
por ejemplo , la accion Jura  , vi bonorum raptorum , legi; 
Aquilice, y otras: siempre de manera que no se obtenga 
dos veces una misma cosa (2). En fin , diremos lo mismc 
de las acciones que nacen de la estipulacion , si los socio; 
hubiesen revestido de esta forma algunas de sus obliga-
ciones (3). 
TITULUS XXVI. 
DE MANDATO. 	 DEL MANDATO (4). 
Ya conocemos el principio del estricto derecho civil 
 do 
 los romanos, de que ninguno puede hacerse representa) 
por otro en actos de derecho , á no ser los individuos so-
metidos bajo su potestad , que no forman con él mas qut 
una sola y troica persona. Ya lo hemos dicho, con motive 
de la tutela (t. 1 , p. 386) , de la adquisicion de los dere. 
chos reales (t. 1, p. 673 y 687) , y de la formacion de la: 
obligaciones (p. 237 de este tomo). Cada cual puede úni. 
camente por si mismo, en los actos juridicos, contratar 
y adquirir; y el derecho creado , activo 6 pasivo, se cons-
tituye solo en la persona de los que han obrado. Tal es e. 
principio riguroso , salvas las modificaciones graduales 
que en él se han introducido ; sobre él mismo se funda la 
nocion exacta de este contrato entre los romanos. 
En efecto , é pesar del rigor del principio expuesto , 3 
dejando aparte algunos actos eminentemente civiles, come 
(1) Sobre todos estos puntos, consúltese: Dig. 17 2. Pro socio. 31 y 32. F. Ulp. 
38: S. I. F. Paul.; 43. F. Ulp.—Y Dig. lo. 3 Comm.  divid. 1. F. Paul.; 2. F. Gay., 
3 F. Ulp. (2) Dig. 17. 2. Pro socio. 45 á 51. F. Ulp. y Paul. (3) Ibid. 41 y 42. F. Ulp. (4) Gay. Co in . 3. SS. u 5 y sig.—Paul. Sent. 2. 15. De mandatis.—Dig. 17. I.; y 
Cod. 4. 35. Mandad ver contra.—Dig. 3. 3. De procuratoribus et defensoribru: fri a ee. I • y ('nd o at no Bd•,..emriAve Pr mnndnrnriAo. 
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las acciones de la ley y todos sus derivados, la mancipacion 
y todos los suyos , el testamento , la acrecion b adicion de 
 herencia, en las cuales cada ciudadano estuvo siempre 
obligado á obrar por si mismo, sabemos que era admitido 
que los demas actos, contratos ú operaciones, principal-
mente los del derecho de gentes, pudieran hacerse por ter-
ceras personas y por cuenta de otro. No porque este terce- 
ro represente la persona por cuenta de quien obra : trata ý 
obra en su propio nombre; el personalmente se obliga y á 
el se obligan los contratantes ; y el es el que adquiere el 
derecho activo ó pasivo. Pero por medio de las acciones 
reciprocas de cuenta, de acciones Miles y otros diversos 
medios indirectos, el resultado de la operacion debe refe-
rirse, en definitiva , á aquel por cuya cuenta ha obrado 
(véase t. 1 , p. 386). No ocurre otra cosa por consecuencia 
del mandato. Que dos personas hayan convenido que una 
de ellas obrará en su propio nombre, gratuitamente, por 
cuenta de la otra , en uno b mas negocios determinados , 1i 
en todos los negocios en general: esta convencion es la 
que los romanos llamaban mandatum ; el que se encarga 
de obrar por cuenta de otro se llama procurator (de cu-
rare pro) , y aun á veces mandatarius: el que da el en-
cargo mandans, y á veces mandator. Resulta de lo dicho, 
que el mandatario no es representante del mandante; 
sino un agente que obra en su propio nombre , por cuenta 
del maudante. Esto es , propiamente hablando, lo que 
nuestro derecho comercial llama un comisionario. 
Sin embargo , la idea de hacer representar á una 
persona por otra , no ha sido absolutamente extraña al 
derecho romano.--Asi, el derecho civil , bajo el sistema 
del procedimiento formulario , y para allanar las dificul-
tades que presentaba la regla , que no permitia litigar 
por otra persona intermedia , excogitó el cognitor, verda-
dero representante , que solemnemente era constituido poi 
los litigantes en presencia del magistrado , y que , desde 
entonces se reputaba que en el litigio formaba una sola 
persona con el que lo habia constituido (1).-.-Asi, el edicto 
(1) Uay. Lom. 4. 55. 82 y e1g,; y mas aaesasle, 110. 4, u[. 10. 
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del pretor, comunmente en puntos mercantiles ó mariti-
mos, y cuando se trata de una sbrie de operaciones, que 
se han encomendado a una persona por otra, ha conside-
rado a este encargado (institor ó magister navis . , en el caso 
especial de la direccion de una nave) , como representante 
hasta cierto punto del comitente ó principal (dominus , el 
señor de la operacion ; ó exercitor, el armador): en el sen-
tido de que el comitente se halla personalmente ligado con 
terceras personas por los actos ú operaciones de su encar-
gado , y que estas terceras personas tienen contra él , bajo 
una calificacion pretoriana (actio institoria o exercitoria), 
las acciones que resultan de las operaciones del comisiona-
do, como si él mismo las hubiese hecho; sin que tenga el, 
sin embargo, á su vez, contra dichas terceras personas, 
por regla general , las acciones correspondientes. Asi la 
representacion es imperfecta : o mejer dicho todavía , hay 
un recurso pretoriano , mas bien que representacion (1). 
--En fin , hemos visto que la jurisprudencia , por conside-
raciones de utilidad (tam ratione utilitatis quam jurispru-
dentia) , ha admitido que se pudiese ser representado por 
un tercero en cuanto a la posesion. Ya hemos tratado de 
este último punto (t. 1 , p. 498) ; trataremos en adelante 
y circunstanciadamente acerca del comisionado (institor) y 
del cognitor (lib. 4 , tit. '7 y.10). Aqui nos ocuparemos so-
lo en el mandato. Y aun en este caso, vamos a ver la juris-
prudencia aplicar tambien , por extension , las modifica-
ciones pretorianas introducidas por el edicto para el caso 
del institor ; y destruir asi , en cierto modo , la realidad 
del antiguo principio. 
El mandato toma su origen de la religion y de los bue-
nos oficios de la amistad : «Originem ex oficio atque amici-
tia trahit,» dice el jurisconsulto Paulo.--Tomando la ma-
no del amigo en quien uno deposita su confianza , en su 
mano se recibia la fe prometida, se le encomendaba el cui-
dado de sus intereses, y el aceptaba este encargo. 
TYND. «Hæc per dexteram tuam., te dextera retinens manu, 
Obsecro, infidelior mihi ne fuas, quam ego sum tibi. 
Tu hoc age , tu mihi herus nunc es , tu patronus , tu pater: 
(1) Véase mas adelante, lib. 4. tit. 7. 
Torio n. 	 99 
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Tibi com7nendo spes epesque meas. 
PA    Mandavisti satis. 
Satin' habes, mandata quæ s tint, facta si refero? 
TYND 	  Satis. s 
Asi se nos representa el mandato, acompañado de 
una especie de forma estipulatoria, en el antiguo poeta 
cómico de los romanos (1) ; y su nombre solo man-datum 
descubre el símbolo primitivo de la mano dada y recibi-
da en señal de fé. 
Pasando de esta fé religiosa de la amistad al derecho 
civil, en él es recibido en el número de las convenciones 
del derecho de gentes , que llevan consigo obligacion , ex 
cequo et bono , por el solo efecto del consentimiento , aun-
que sea tácito. Pero el sello de su origen lo conserva en 
tres puntos bien notables : la necesidad esencial de que sea 
gratuito (2) ; la obligacion que tiene el mandatario de po-
ner en su encargo el cuidado propio del padre de familia 
mas diligente , mas cuidado aun del que pone en sus pro-
pios negocios (3); y en fin, la infamia en que incurre, si 
es condenado por la  accion de mandato (4). 
El contrato de mandato, desde el principio y por el 
solo efecto de la convencion , no produce obligacion sino 
por una sola parte: obligacion del mandatario de cumplir, 
con la mayor exactitud y cuidado, el encargo que se le ha 
encomendado , dar cuentas , y entregar al mandante todos 
los objetos y derechos adquiridos por consecuencia de sus 
actos (5). Pero sobreviniendo ciertos hechos posteriores (ex 
(1) PLAUTO: Captiv.: act. 2, escena 3, verso 82 y sig.—TF.RF.NCIM Cambien nos 
reproduce el mismo dato (Heautontimanr., act. 3, escena s, verso sl y sig.): 
Mc. 	 « Cedo dextram: porro te oro idem ut fadas, Chreme. 
CHR. 	 «Paratus sum.»  
(2) Dig. 17. 1. Mand. v. cont.  I. s. 4. f. Paul ;—y mas adelante s. is. (3) En su consecuencia, es responsable de toda especie de falta. Cod. 4. 35 . 
Maud. v. cont. 13 const. de Dioelec. y Maxim. «A procuratore dolum et omnon 
culpam, non etiam improvisum casum prmstandum esse, suris auctoritate mani-
feste declaratur.»—Ibid u. const. de Dioclec, y Maxim. y 21. coast, de Constan
-tin.—La obligation es reciproca de parte del mandante; por ejemplo, sí ha dada 
mandato de comprar tal esclavo determinado que tiene ef vicio del robo, y dicha 
esclavo roba al mandatario, el mandante será responsable de ello, aunque haya 
ignorado este vicio • porque si hubiese tenido el cuidado y la prudencia del ma> 
diligente padre de fami lia, hubiera conocido este vicio antes. (Dit;. 47. 2. 1)e fur 
 lis. 61. 5. 5. f. African.) (4) Dig. 3. 2. De his qui notant. infa,n, i. f. Julian.; y 6. 55. 5 y 6. f. Ulp. 
(5) Dig. 17. s. Mand. v. cont. 5. pr. y 5. I. f. Paul. ; 27. S. 2. f. Gay.; y s. S. 3 f. Ulp.-20. f. Paul. sEx.mandato, apud eum qui maudatum suscepit, nihil rema 
 nere oportet.s-1O. 55. 3 y s.; y t2. 5. 10. f. Ulp. 
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post-facto) , puede el mandante , por su_ parte , hallarse 
obligado con el mandatario; porque estará obligado á re-
embolsarle con intereses todos los gastos hechos por el , a 
cumplir todas las obligaciones contraidas en la ejecucion 
del mandato; y en fin, á indemnizarlo de todo perjuicio 
que tuviese por causa, no solo el dolo , sino aun toda es-
pecie de culpa del mandante (1): Desde que ocurran algu-
nos de estos hechos , la obligacion,del mandante, que nace 
del contrato , se considerara producida. Asi el mandato se 
halla en el número, de aquellos contratos, que se llaman 
sinalagmáticos imperfectos. 
Respecto de los . negocios verificados eon terceras per- 
sonas , es preciso , segun el derecho estricto , aplicar el 
principio, de,  que el mandatario contrata en su propio 
nombre. El, pues, es el que se obliga cop los terceros , y á 
él los terceros quedan obligados. Únicamente, en sus rela-
ciones recíprocas, podrá el mandatario proceder contra el 
mandante , á fi n de que lo deje libre ó lo indemnice de 
aquellas obligaciones contraidas por Cl (2) ; el mandante 
podrá obrar contra el mandatario para que le ceda las ac-
ciones contra terceras personas, 6 le entregue lo que ha-
yan ellas producido (3).---Pero la jurisprudencia no se ha 
atenido á este derecho riguroso. A medida que se ha 
hecho menos material y mas racionalista , se ha propa-
gado la idea de que el mandante debe ser considerado 
como que ha obrado por medio de su mandatario. Ex- 
tendiendo una disposicion ya introducida por el edicto, 
la jurisprudencia, á ejemplo de la accion institoria (ad 
exemption  institoria), ha concedido á los terceros, con-
tra el mandante, las acciones útiles qqe resultan de las 
operaciones que hayan ellos ejecutado con el mandata-
rio : por ejemplo, la condicho utilis, si se trata de nlutuum 
ó de estipulacion ; la odio utilis empti ó venditi , si se trata 
de compra y venta (4).---Por otra parte, aun excediendo 
(1) Dig. 27. 5. 4. f. Gay.; io. S5. 9 y 12. S. 7 á 9. f. Ulp.-45. S. 1 á 5. f. Paul. (2) lbtd. 45. pr., y S. 1 a 5 f. Paul. (3) Ibid. lo. 5. 6. y 43. f. Ulp.-59. pr. f. Paul. 
(4) Dig. 3. 5. De neaot. gest. 31. pr. f. Papin.- 14. 3. De instit. act. 16. f. Paul ; 
y 19. pr. f. Papin.-47. i. Mand. io. s. 5. fragmento de Ulpiano, que contiene una 
respuesta de Papiniano.—Cod. 4. 25. De instit. et exercit. 5. coast. de Dioclec. y 
Maxiun.—Todos estos textos dicen siempre, Pablando d'e la actien qus coinciden, 
utilis ad e.cernplurn tnstitorice, O utilis griasi-institoria, 
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las reglas de la accion institoria , ha concedido al mismo 
mandante, contra los terceros, y bajo la calificacion de 
tibies, las acciones nacidas de dichas operaciones. Esto 
es indudable en el caso de mandato especial (1); mas en 
cuanto al mandato general , parece que la accion útil se 
ha dado con dificultad al mandante, y solo por recurso 
extraordinario, cuando sin esto se hallase en peligro de 
perder (2).---En fin , aun vemos que hallándose los terce-
ros colocados entre dos acciones : la accion directa del 
mandatario, y la accion útil del mandante, la jurispru-
dencia da la preferencia á esta última; y que una excep-
cion se opondrá al mandatario que, contra la intencion 
del dueño , intentase Oil mismo la accion (3).--Añádase á 
esto , que por efecto de los principios admitidos en lo rela-
tivo á la posesion, la propiedad es adquirida ó enagenada 
por el mismo mandante , por efecto de la tradicion hecha 
en su nombre á su procurador (t. 1 , p. 685) 6 por su pro-
curador (4). Es decir , que en suma, el derecho romano, 
por las innovaciones del edicto y de la jurisprudencia, se 
ha acercado cada vez mas al sistema hoy vigente, acerca 
de la representacion del mandante por el mandatario , y 
que el antiguo derecho no ha conservado ya mas que una 
existencia puramente nominal. 
Por lo demas, es preciso distinguir del mandatario, 
al nuntius, que no es mas que un mensagero, uno que 
lleva la voz , un instrumento que se emplea para condu-
cir la expresion de su consentimiento. En todos los actos 
que pueden hacerse por el solo consentimiento, y por 
consiguiente en todos los contratos consensuales, nada 
impide que se envie el consentimiento, ya por carta, ya 
por medio de un mensagero , lo que equivale á haberlo 
dado por si mismo (p. 323 de este tomo , y Dig. 44. 7. 
De oblig. 2. 2, fr. de Gay.) 
El mandato puede distinguirse, por la estension de los 
(1) Dig. to. 1. De action. erupt. et vend. 13. 5. 25. f. Ulp.-3. 3. De procuras. 
27. 5. I 28. F. Ulp.; 68. f. Papin. (2) Dig. 14. 1. De exercit. 1. S. 18. f. Ulp. «extra ordinem juvare.n-14. 3. De 
instit. 1 y2. f. Ulp.: «si modo aliter rem suam servare non potest.w-46. 5. De 
stipui. prat. 5. f. Paul.: , si rem amissurus sit n 
3) Dig. 3. 3. De procurat. 28. f. Ulp 
(4) Dig. 47. 1. Aland. 5. 55.3 y 4. f. Paul. 
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objetos que abraza, en mandato generar (mandatum gene.  
rale) , ó mandato especial (speciale mandatum). «Procura-
tor autem vet omnium rerum, vel unius rei esse potest,» dice 
Ulpiano (1). Nuestro texto, segun Gayo, nos presenta  
otra division, tomada del interéa en que ha intervenido  
el mandato (2).  
Mandatur contrahitur quinque 
 
modis , sive sua tantum gratia  
aliquis tibi mandet, sive sua et  
tua, sive aliena tantum, sive sua 
 
et aliena, sive tua et aliena. At 
si tua tantum gratia mandatum  
sit , supervacuum est ; et ob id 
 
nulla obligatio, nec mandati in-
ter vos actio nascitur. 
 
• El mandato se contrae de cin - 
co maneras, segun que alguno 
te di mandato en su interés so 
lamente, ó eu el suyo y en el 
tuyo , ó en interés de otro sola 
mente , ó en el suyo ó en el de 
otro, ó en el tuyo y en el de 
otro. El mandato en tu solo in - 
terés es inútil , y por consiguien - 
te no produce entre vosotros ni 
obligacion ni accion de mandato . 
El mandato en el interés iinico del mandatario no es 
mas que un consejo. Esta especie volver;l A examinarse 
bajo el ^. 6. 
e 
e 
I. Mandantis tantum gratia in-  
tervenit mandatum: veluti, si quis 
tibi mandet ut negotia ejus gere- 
 
res , vel ut fundum ei emeres, 
 
vel ut pro eo sponderes.  
1. IIay mandato en el solo in  
terés del mandante: por ejem  
plo, si alguno te di mandato d 
 
administrar sus negocios, de com. 
prarle un fundo , 6 de hacert  
esponsor por él.  
El mandato en el sólo interés del mandante es el cas 
mas comun y frecuente.--Obsérvese en el texto la men 
clon del sponsor, tomada de los antiguos y aqui conserva
- 
da , aunque el verdadero sponsor ya no existia en tiempo 
de Justiniano. 
II. Tua et mandantis : veluti, 
 
si mandet tibi, ut pecuniam sub 
 
usuris crederes ei qui in rem ip-
sius mutuaretur; aut si, volente 
te agere cum eo ex fidejussoria 
causa , tibi mandet ut cum reo 
 
agas periculo mandantis; vel ut  
ipsius periculo stipuleris ab eo 
2. En tu interés y en el d 
mandante ; por ejemplo , si te d 
mandato de prestar dinero é i 
terés á alguno que lo toma par 
 negocios del mandante ; 6 s 
cuan  queriendo tú gestion 
contra él por causa de fidey 
Sion , te manda ya obrar s 
el 
á 
n - 
a 
i , 
ar 
u- 
u 
t. (i) Dig. 3. 3. De procuratoribus. 1.1. 7. F. Ulp.; 58 y 60. F. Paul.• 63. F. Modes 
(2) Dig. 17. 1.Oland. 2. f. Gav  
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quém tibi deleget, in id quod tibi cuenta y riesgo, contra el deu- 
debuerat. 	 dor principal; ya estipular, á su 
cuenta y riesgo , lo que te deba, 
de una persona que te delegue. 
Volente te apere ctim eo ex fidejussoria causa: Esto, to-
mado tambien probablemente del texto de Gayo, no pue-
de haber tenido utilidad ,sino en el derecho anterior a 
Justiniano : en tiempo en que el acreedor estaba en liber-
tad de perseguir, ya al deudor principal, ya al fideyusor, 
pero en que por su accion contra uno, el otro quedaba li-
bre (vease pág. 289). En estas circunstancias se supone 
que habiendo fijado su eleccion en el fide: usos , se dis-
pone á proceder contra el ; pero que este le da mandato de 
dirigirse, de su cuenta y riesgo, contra el deudor princi-
pal. Por efecto de este procedimiento , el fideyusor queda-
rá libre en concepto de fideyusor ,  pero obligado como 
mandante. Desde las innovaciones de 'Justiniano, que 
corresponden al año 531, y que son por consiguiente 
anteriores á la Instituta, ya esto no tenia interés (p. id.) 
Ab co quern tibi deleget: Debiendote cien sueldos de 
oro, te delego á Ticio que me debe otro tanto, dándote 
mandato de estipular de el esta suma. Esta estipulacion 
hecha por ti , extingue á un mismo tiempo, por novacion, 
ya la suma que Ticio me deba, ya la que yo te debo; pero 
como mandante quedo responsable, y tit tendrás tambien, 
para hacerte pagar , la accion de la estipulacion contra 
Ticio ,y la accion de mandato contra mi , si Ticio no te 
paga (1). 
III. Aliena autem causa inter-
refit mandatum, veluti , si tibi 
mandetut Titii negotia gereres, 
vet ut Titio fundunl emeres,, vel 
at pro Titio sponderes. 
3. Ilay mandato intervenido en 
interés de otro : por ejemplo, si 
alguno te manda administrar los 
negocios de Ticio , comprar un 
fundo, 6 hacerte esponsor por 
Ticio. 
Este genero de mandato puede presentarse, por ejem-
plo , si hallándose ausente uno de mis amigos, y sus nego-
cios en mal estado , me dirijo á ti , que estás en el lugar 
Iti Dig. 1 7. I. Mane!.  22. S. 2.; 26. 5. 2.; y 45. s. 7. F. Paul, 
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donde aquellos rad i can , y tomo sobre nií encargarte de 
alguna gestion en su nombre. En semejante mandato, es 
preciso decir que desde el principio no nace obligacion, 
porque no siendo el negocio cosa mia , no tengo interés de 
derecho. Por consiguiente, por el solo efecto de la con -ven-
cion , no tendré ninguna accion contra ti para obligarte à 
ejecutar el mandato. Pero desde el momento que leas prac-
ticado algunas gestiones , nacen las acciones : tti tienes ac-
cion de mandato contra mi , para hacerte indemnizar de 
los gastos que te haya causado el negocio que te he enco-
mendado , y yo tengo accion contra ti para hacerte dar 
cuentas y cumplir tus obligaciones, porque yo soy respon-
sable para con el tercero , en cuyos negocios me he mez-
clado (1). 
IV. Sua et aliena , veluti , si 
de communibus suis et Titii ne- 
gotiis gerendis tibi mandet, vel 
ut sihi et Titio fundum emeres, 
vel ut pro eo et Titio sponderes. 
V. Tua et aliena, veluti, si ti
-bi tnandet ut Titio sub usuris cre
deres. Quod si ut sine usuris cre-
deres, aliena tantum gratia in-
tercedit mandatum. 
VI. Tua gratia intervenit man-
datum , veluti si tibi mandet ut 
pecunias tuas in emptiones potius 
preediorum colloces, quant fcene-
res; vel ex diverso, ut fceneres 
potins quam in emptiones prw-
diorum colloces. Cujus generis 
mandatum, magis consilium quam 
mandatumn est, et ob id non est 
obligatorium; quia nemo ex con-
sitio obligatur, etiatnsi non ex-
pediat el cui dabitur, cum libe
-rum caique sit apud se explora-
re an expediat consilium. Itaque 
si otiosam pecuniam domi te ha-
bentem hortatus fuerit aliquis, 
4. En el interés del mandante 
y en el de otro : por ejemplo, 
si te manda desempeñar nego-
cios comunes entre él y Ticio, 
comprar un fundo , 6 hacerle es-
ponsor por él y Tieie. 
5. En tu interés y en el de 
otro: por ejemplo, si él te  manda 
 prestar 	 interés 
	
Ticio. Si se
trata de préstamo sin interés, el 
mandato solo interviene en favor 
de otro. 
6. Hay mandato en tu solo in-
terés: por ejemplo,. si te manda 
colocar tu dinero en comprar bie-
nes territoriales , antes que pres-
tarlo a interés ó recíprocamente. 
Este mandato es mas bien un 
consejo que un mandato , y por 
consiguiente no es obligatorio; 
porque nadie se obliga por un 
consejo, que podría ser perjudi-
cial , pues cada uno es libre de 
apreciar en su interior el mérito 
de los consejos que se le han da-
do. Si , pues , alguno , sabiendo 
que tienes tú dinero sin emplear-
lo , te ha invitado á prestarlo , ó á 
(I) Dig. 17. I. Mandat. 8. S. 6. F. Ulp.-3. 5. De negot. y;est.26. f. lavolen, 
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ut rein aliquam emeres., rel eam 
erederes; quamvis non expediat 
tibi eam emisse vel credidisse, non 
tamen tibi mandati tenetur. Et 
adeo hæe ita cunt, ut quæsitum 
sit an mandati teneatur , qui 
mandavit tibi ut pecuniam Titio 
fænerares? Sed obtinuit Sabini 
sententia , oblig, torium esse in 
hoc casa mandatum ; quia non 
aliter Titio credidisses , quam si 
tibi mandatum esset. 
comprar alguna cosa , aunque ni 
en el préstamo ni en la compra 
hayas obtenido alguna ventaja, 
no tienes contra él la accion de 
mandato. A tal punto, que se ha 
puesto en cuestion si aquel que te 
hubiese dado mandato de prestar 
tu dinero á Ticio, estará obligado 
por la accion de mandato. Pero se 
ha admitido la opinion de Sabino, 
á saber: que este mandato es obli-
gatorio , porque tú sin mandato 
no habrías prestado á Ticio. 
Es preciso observar, acerca de estos dos últimos pár-
rafos, que el mandato puede intervenir bajo un aspecto 
que presente mucha semejanza con la fideyusion : es de-
cir, dé tal manera que el mandante (mandatorÿsea respon-
sable, casi como el fideyusor., de la deuda de otro.--Tal 
es el caso del §. 2 , en que , para librarme de lo que yo os 
debo, os doy mandato de estipular la misma suma de mi 
deudor, que yo os delego 6 traspaso (p. 389 de este tomo); 
tal es tambien el del §. 5 , en que , interesándome por una 
persona que necesita dinero, os ruego y doy mandato de 
prestarle , ya con interés , ya sin él ; como se vé en este 
ejemplo que nos ofrece Marcelo : «si petierit a te frater 
meus, peto des el nummos fide et periculo meo» (1); tal es, 
en fin , el del §. 6 , en el que , aun sin tener en considera-
cion el interés de la persona á quien se hace el préstamo, y 
fijando solo mi atencion en el vuestro , y tratando de co-
operar á el por mi parte, os mando prestar vuestro dinero 
á Ticio. Este último caso se confunde casi con el de un sim-
ple consejo: asi vemos, en el texto, que habia promovido 
dudas entre los jurisconsultos romanos. Es cierto que si 
yo solo os he mandado colocar vuestro dinero en préstamos 
á interés , sin designar personas, no hay en esto, á la ver-
dad , mas que un consejo , que no me liga con ninguna 
responsabilidad. Lo mismo sucederia, si tratándose de una 
persona designada para recibir a préstamo , me hubiese yo 
limitado á daros mis informes y mi opinion sobre su ab'o- 
(,) Dig. 46. 1. De fdej. et mandat. 24. t. Marcel. —Dig. 17. I. Mand. 8. 1.4. f. 
Ulp. a S4tibi mandavero, quod mea non intererat, velutt ut pro Seio intervenias, 
vel ut Tufo creeas: frit must tecum mandati actio..., et ego tibi sum obtigatus.* 
TIT. XXVI. DEL MANDATO. 	 393 
no (1) ; pero si me he adelantado bastante en mi consejo, 
en mi exortacion , hasta darle el carácter de mandato , ha 
prevalecido la opinion de que en este concepto quedaria yo 
obligado. La misma responsabilidad se hallarla, si os hu-
biese rogado y dirigido mandato para que concedieseis una 
espera á vuestro deudor, tomando sobre mi el peligro de 
la deuda : «si , ut expeclares , nec urgeres debilorem ad solu-
tionem, mandavero tibi , ut el des intervallum» (2). En es-
tos diversos casos , que deben apreciarse de buena fé , se-
gun la intencion probable , estoy obligado , en mi calidad 
de mandante , y por la accion del contrato de mandato , al 
acreedor, como caucion de la deuda. 
El mandato , cuando asi se expresa , es una especie 
particular de intercesion (véase p. 294) : los comentado-
res , sobre todo en Alemania , le dan  el  epíteto no romano 
de mandato calificado. Los textos del derecho aplican al 
mandante, mas especialmente en este caso particular, la 
denominacion de mandator.---Este mandato puede inter-
ceder, dice el jurisconsulto Juliano , en todos los contratos 
en que pueda acceder ó tener parte la fideyusion : «neque 
enim multum re ferre (puto), prcesens quis interrogatus fide-
jubeat , an absens mandet» (3). Tambien hallamos en el 
Digesto, en el Código, y aun en las Novelas, estas dos 
intercesiones, siempre juntas y tratadas del mismo modo, 
bajo el titulo : de fidejussoribus et mandatoribus (4). 
El mandato que constituye una intercesion , admite la 
aplicacion tle las principales reglas comunes á este género 
de contratos accesorios. Asi, las prohibiciones del S.-C. VE-
LEYANO, respecto de las mujeres (5); los beneficios de dis-
cusion (6) , de division , si hay muchos mandantes (7) , y 
de cesion de acciones, se aplican á los mandatarios lo mis- 
(t) Asi lo dice Ulpiáno del corredor: «qui monstrat magis nomen, quam man-
dat tametsi laudet nomen. u (Dig. 50. 14. De proxen. 2. f. Ulp.)-Ass lo dice 
tam'bien Ulpiano, segun Pomponto, de aquel a qui ad rmaverat tdonetun'esse 
eum cui mutua pecunia dabatur:  r á menos que no lo hubiese hecho evidente-
mente por dolo. (Dig. 4. 3. De dolo. 7. S. 10. f. Ulp. 
(2) Dig. 17. I. Aland. 12. S. 14. f. Ulp. (3) Dig. 17. 1. Mandat. 32. f. Julian. (4) Dig. 46. 1.-Cod. 8. 41.-Nov. 4. cap. 1. (51 Dig. 56.1. Ad S.-C. 1 ellej. 6. f. Ulp. ; y 7. f. Papin. (6) Novel. 4. c. 1. (7) Dig. 27. 7. De fidej. tutor. 7. f. Papin.-Ced. 4. 18. De pecun. constit. 3. 
const. de Justinian. 
Tollo it, 	 60 
i 
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mo que á los fidtynsores.--Sin embargo, deben notarse 
algunas particularidades, en lo que concierne al manda-
tor. Por una parte se refieren estas á que su consejo , su 
impulso, y el encargo que dio, es lo que ha producido el 
contrato ; de tal manera que si quiere usar contra el 
acreedor, su mandatario, de los diversos medios de de-
fensa que por extraordinario pueden facilitarse al deu-
dor de quien responde, et pretor se mostrará mas dificil 
en otorgar este beneficio (l). Por otra parte, es pre-
ciso observar que la obligacion del mandator no viene, 
como la del fideyusor, á juntarse ó agregarse en calidad 
de dependencia, de simple accesorio, á una obligacion 
principal de la que solo seria la caucion. Esta obligacion 
procede de un contrato distinto é independiente, que tiene 
una existencia particular : el contrato de mandato. De tal 
modo, que hay dos clases de obligaciones principales: por 
una parte , las producidas por el mandato ; y por otra, las 
que resultan del negocio hecho por el .mandatario con un 
tercero. De aqui se deducen tres consecuencias, fundadas 
todas en el mismo principio: la primera es, que á diferen-
cia de lo que existia antiguamente para los sponsores , fide- 
promissores ó fidejussores , la accion intentada por el man-
datario contra el mandator no dejaba libre al deudor, ni 
al contrario. Sabemos que Justiniano ha asimilado en este 
punto á los mandatarios , tanto los fideyusores cuanto los 
mismos co-rei (2). La segunda es , que el mandator, por 
pagar el mismo, no libra al deudor de quien responde: 
.apropter 7nandatum enimm swum solvitet , sito nomine ,» dice 
Papinianó (3). En fin , la tercera es , que puede, por con-
siguiente , aun despues de haber pagado á su matldata-
rio , hacer que se le Cedan las acciones de este ultimo 
contra el deudor , pues estas acciones continúan siempre 
(i) Asi nos lo dice Ulpiano con respecto á la restitution ln integran, por cau-
sa de menor edad del deudor , concedida por el pretor como recurso extraordi-
nario y segun las circunstancias (causa cogurta). Se mostrará este con mayor di-
ficultad para extender esta restitucioi al mandator, que para Lacer que de ellas 
se aproveche el fideyusor: e  Facilius in mandatore dicemlum exit, non debere ci 
subvenire: hic enim velut adfirmator fuit et suasor, ut cum minore contrahe-
retur. e 
(2) Dig. 48. t. De fide/. et mand. 13. f. Julian.; y 71.f. Paul.—Cod. 8. 41. De fidej. et mandat. 28 const. de Justinian.—Mease pág. 211 y 290, (3) Dig. 17. 1. Nand. 28. F. Papin. 
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subsistiendo mientras que no fuese posible al fideyusor, 
despues del pago , obtener esta cesion (1). 
VII. Illud quoque mandatum 
non est obligatorium, quod con-
tra bonos mores est; veluti, si 
Titius de furto aut de damno fa-
ciendo , aut de injuria facienda 
tibi inandet. Licet enim poenam 
istius facti nomine præstiteris, non 
tauten ullam babes adversos Ti-
tium actionem. 
7. El mandato no es tampoco 
obligatorio cuando es contrario á 
1, s buenas costumbres: por ejem-
plo, si Ticio te manda coníeter 
un robo, causar un daño ó una in-
juria. En efecto, aunque haya 
sufrido la pena impuesta por este 
hecho, no tiene ninguna  - accion 
para recurrir contra Ticio. 
No hay obligacion ni por una ni por otra parte. El 
mandante no tiene ningun derecho para obligar á la eje- 
cucion del mandato, ni aun el mandatario para hacerse 
indemnizar de sus consecuencias, si ha ejecutado dicho 
mandato. 
VIII. Is qui exequitur manda-
turn, non debet excedere tinem 
mandati. Ut ecce, si quis usque 
ad centum aureos mandaverit ti - 
bi „ut fundum emeres, vet ut pro 
Titio sponderes , neque pin ris e- 
mere debes , neque in ampliorem 
pecuniam óde,jubere; alioquin non 
habebis cum eo mandati actionem: 
adeo quidem ut Sabino et Cassio 
placuerit, etiam si osque ad cen- 
tum aureos cum eo agere velue-
ris, inutiliter te actururn. Diver !, 
 sæ scholæ auctores recte ri sque
ad centuln aureos te acturum exis- 
timant; gum sententia sane benig- 
nior est. Quod si minons emeris, 
habebis scilicet cum eo actionem; 
quoniarn qui mandat ut sibi cen- 
tum aureorum fundos emeretur, 
is utique mandasse intelligitur ut 
mmoris, si possit, emeretur. 
8. El mandatario no debe es-
cederse de los límites del man- 
dato : por ejemplo, si alguno te 
ha mandado comprar un fundo, 
o hacerte esponsor por Ticio has-
ta llegar á la cantidad de cien es-
cudos de oro, no debes escederte 
de esta suma ni en la compra ni 
en la fideyusion, pues en otro ca-
so no tendrás la accion de man• 
dato: de tal modo, que Sabino y 
Casio juzgaban que aun querien-
do limitarte á gestionar,por cien 
escudos de oro, lo haras inutil-
mente. Pero los jurisconsultos de 
la escuela opuesta piensan que 
obrarás válidamente hasta llegar 
á los cien escudos de oro, opinion 
sin disputa mas favorable. Que 
si tu compras á menor precio, 
nadie duda de que no tengas con-
tra el mandante la accion de man-
dato , porque en el mandato de 
comprar un fundo por cien escu-. 
dos de oro , se entiende que se 
comprará por menos, si es po-
sible. 
Es preciso distinguir en este párrafo la regla general 
(i) Dig. 46. S. 1)e rolnt. 76. f. Modestia.—Y de .;sle tomo pig. se r) . 
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de algunas especies particulares de aplicacion.--La regla 
general es la que se ex presa al frente del párrafo: el man-
datario no debe escederse de los limites del mandato. Fue-
ra de estos limites ya no hay poder. «Nam qui excessit, 
aliud quid facere videtur (1).» Por consiguiente no tiene 
ninguna accion contra el mandante para hacerse indem-
nizar de los resultados de sus actos; pero este tiene con-
tra él la accion que nace inmediatamente del contrato, 
hasta donde llegue el interés que tenia en que el man-
dato fuese ejecutadó, si era posible: «Quatenus mea in-
terest, implesse eum mandatum, si modo implere potue-
rit (z).» 
Las dos especies particulares de aplicacion , citadas 
en seguida por el texto, son relativas á casos en que el 
mandatario, aun ateniéndose absolutamente al objeto mis-
'mo de su mandato, haya escedido, para obtener el re-
sultado que se apetece , el limite de las obligaciones 6 
sacrificios indicados por el mandante. La opinion de Sa-
bino en la cuestion promovida con este motivo , se ha-
llaba fundada en un rigor radical de lógica conforme 
á este principio : «qui excessit, aliud quid facere videtur.» 
Vemos cómo prevaleció la opinion de los Proculeyanos co-
mo mas favorable (benignior) , en cuanto á que por me-
dio del sacrificio que el mandatario se resigna á hacer, 
le evita una pérdida mas considerable, y quizá una con-
denacion infamante por la accion mandati (3).--Por con-
secuencia de esta opinion que ha prevalecido , si el man-
datario habiendo recibido mandato de obligarse por tér-
mino ó por plazo, se obliga pura y simplemente y paga, 
no tendrá accion de mandato sino cuando espire el tér-
mino (4). Del mismo modo , si vende un fundo por un 
precio inferior al que se le ha fijado, deberá indemni-
zar al mandante de lo que falta en dicho precio ; pues 
si no el mandante continuará siendo propietario , y vin-
dicará válidamente su fundo (5). 
(1) Di.17. 1. Mand. 5.f . de Paul. (2) Gay,FCom. 3. 5. 161.—Dig. 17. I. Mand. 41. f. de Gay. (3) Dig. 17. I. Mand. 3 f. de Paul.; 4. f. de Gay.; 5. f. de Paul.; 33. f. de Jul.—  
45. I. Verb. oblis. 1. L 4. f. de Ulp.  
i4) 17. I. Mand. 22. pr. y s. 1. f. de Paul. (5) Ib. 5. Si. I y 4. f. de Paul. 
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El texto, en los tres párrafos que siguen, trata de 
las causas que pueden anular el mandato 6 terminarlo. 
Las principales de estas causas, lo mismo en esta parte 
que en la sociedad , son no solo el consentimiento de los 
dos contratantes, sino la voluntad sola de uno de los dos: 
revocacion (revocatio) de parte del mandante ; renuncia-
cion (renuntiatio) por parte del mandatario ; como tam-
bien la muerte de uno ú otro. 
IX. Recte quoque mandatum 
contractura , s ^ ^dura adhuc inte-
gra res sit revocatum fuerit, eva-
nescit. 
9. El mandato , aunque váli-
damente contratado, se desvanece 
si antes de haber recibido ningu-
na ejecucion , se revoca. 
Obsérvese que en este párrafo se trata de que se des-
vanezca el mandato de tal modo, que sea como si nunca 
hubiese existido. Esto es posible solamente si no ha te-
nido lugar ningun principio de ejecucion (si adhuc inte-
gra res sit). En otro caso los actos principiados tendrán 
que producir su efecto, porque no se puede revocar lo 
que ya ha tenido lugar y es cosa pasada.--Pero aun en 
este caso puede siempre el mandante revocar el mandato 
para en adelante. Y esta revocacion debe notificarse al 
mandatario y ser de el conocida; porque mientras la ig-
nore, los actos que ejecute en su encargo, obligan al 
mandante (t). 
X. Item si adhuc integro man-
dato mors alterius interveniat, id 
est, vel ejus qui mandaverit, vel 
illius qui mandatum susceperit, 
solvitur mandatum. Sed utilitatis 
causa receptmti est, si eo mortuo 
qui tibi mandaverat, tu , igno-
rans eum decessisse, executus 
fueris mandatum , posse te altere 
mandati actione: alioquin justa 
et probabilis ignorantia tibi dam-
num adferret. Et huic simile est 
quod placuit, si debitores, manu-
misso dispensatore Titii., per ig-
norantiam liberto solverint, libe- 
(1) Dib, 17. 1. Maud. 15. F. de Paul. 
to. El mandato se disuelve tam-
bien , si antes de su ejecucion 
mueren el mandante o el man-
datario. Sin embargo, motivos de 
utilidad han hecho decidir que si 
después de la muerte del man-
dante, é ignorando dicha muer-
te, has ejecutado tu el mandato, 
tendrás la accion de mandato; 
porque sin esto , tu ignorancia 
legítima y plausible te causaría 
perjuicio. Y se está en un caso se
- 
 mejante cuando se decide que los 
deudores que despues de la ma-
numision del administrador de 
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rari eos, cum alioquin stricta ju- 
ris ratione non possent liberari; 
quia aid solvissent quam cni sol- 
vere debuerint. 
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Ticio, pagan por ignorancia á 
este liberto, quedan fibres, aun-,  
que segun el derecho estricto no 
debiesen quedarlo, porque han 
pagado á quien no debian pagar. 
Posse te agere tnaudati actione. En efecto, cl contra-
to de mandato se disuelve, pero subsiste siempre la obli-
gacion de indemnizar al mandatario (1). 
Justa et probabilis ignorantia. Pero despues de la 
muerte del mandatario los herederos de este, al eje-
cutar el mandato , no pueden tener la accion de este 
contrato, porque no pueden ignorar el fallecimiento de 
la persona á quien suceden , y no hay para ellos justa 
et probabilis ignorancia (2). 
Manumisso. Lo mismo sucederia si este esclavo , no 
siendo manumitido, fuese separado de su encargo o ena-
genado por su señor, sin saberlo los deudores (3). 
XI. Mandatum non suscipere 
cuilibet liberum est; susceptum 
autent consummandum est, aut 
quam primum renuntiandum, ut 
per semetipsum ant per alium 
eandem rein mandator exequatur. 
Nam nisi ita renuntiatur ut in- 
te'ra causa mandatori reservetur 
eandem rem explicandi, nihilo
-minus mandati actin locum ha-
bet : nisi justa causa intercessit, 
ant non renuntiandi, ant intem-
pestive renuntiandi. 
1 1. Cada cual es libre para re-
nunciar un mandato; pero una 
vez aceptado, debe el mandata-
rio ejecutarlo, o bien renunciarlo 
en tiempo oportuno para que el 
mandante pueda desempeñar por 
sí mismo el negocio 6 por otro. 
l'orque si la renuncia no se hace 
de tal modo que se deje al man-
dante completa facilidad para de-
sempetiar el mismo negocio, ten-
drá siempre lugar contra el manda-
tario la accion de mandato, á me-
nos que justos motivos tè huyan 
impedido renunciar, ó renunciar 
á tiempo. 
N isi justa causa intercessit. Por ejemplo, una grave 
y súbita enfermedad, una enemistad capital ocurrida en-
tre el mandatario y el mandante ,ola insolvencia de este 
último. (4). 
XIL Mandatum et in diem dif- 	 12. El mandato puede hacerse 
ferri, et sub conditione lieri po- o por término ó bajo condicioll. 
test. 
(t) Dig. 17. 1. Aland. 26. pr.; y 58. pr. f. de Paul. 
(2) Ib. 27. S. 3. Gay. (3) Dig. 46. 3. De solut. 51. f. de Paul.-16. 3. Dep os 11. f. de UIp. (4) Dig. 17. 1. ?tlaxd. 23, 4 y 2s. f. de HermoF,. ç Faul.—Paul..Eent. 2. 15. 1. 1. 
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XIII. In summa sciendum est, 
mandatum risi gratuitum sit, in 
aliam formam negotii cadere; nam 
mercede constituta , incipit loca- 
tio et conductio esse. Et, ut ge- 
neraliter dixerimus, quibus casi- 
bus sine mercede suscepto officio 
mandati aüt depositi contrahitur 
negotium, iis casibus iuterveuien- 
te mercede locatio et conductio 
contrahi intelligitu ^ . Et ideo si 
fulloni polienda curandave vesti-
menta quis dederit, aut sarcina- 
tori .sarcienda , nulla mercede 
constituta neque promissa, man- 
dati competit actio. 
13. En flu , el mandato, si no 
es gratuito, se transforma en otro 
negocio. En efecto, si se consti= 
tuye un precio , se hace arrenda-
miento; y, para hablar general-
mente, en todos los casos en que 
la aceptacion sin salario de un 
oficio que debe desempeñarse, 
constituye un contrato de manda-
to ó de depo-ito , en estos mis-
mos casos hay arrendamiento des-
de que interviene un precio. Si 
pues alguno dá vestidos al bata-
nero para limpiarlos ó cuidarlos, 
o al sastre para repasados, sin 
constitucion ni promesas de pre-
cio, hay accion de mandato. 
• 
El principio de que el mandato es esencialmente gra-
tuito, «nam originem ex oficio atque amicitta trahit: con-
trarium ergo est oficio tuerces (1) ,» no impedia que se 
hubiese admitido una distincion que sobre todo se funda 
quizá en motivos de amor propio. Si el mandaute, sin 
pretender pagar en dinero el servicio que se le debe pres-
tar, debe pagar ó prometer una suma, mas bien en tes-
timonio de reconocimiento y para honrar al mandatario, 
que_como precio de un alquiler (rentunerandi gratia ho-
nor), se admite que el contrato no cese por esto de ser 
un mandato, y se decora la recompensa con el titulo de 
honorario (honorarium) , y bajo este titulo existe la obli- 
gacion de pagarla. Esto sucede asi generalmente cuando 
se trata de lo que llaman los romanes profesiones libe-
rales (liberaliastudia): como profesores, filósofos, maes-
tros de retórica, módicos, abogados, medidores de tier-
ra y otros. «Non crediderunt veteres , dice Ulpiano ha-
blando de estos últimos (de un mensor agrorum) , inter 
talent personam locationem et conductionem esse, sed ma-
gis operara bcneftcii loco præberi : et id , quod dgtur , el 
ad remunerandum dari , et indo honorarium appellari (2).» 
Hay solo una diferencia importante que observar, cual 
es, que el pago de los honorarios no se reclama por tina 
accion ordinaria sino por una extraordinaria , llevada 
(i) Dig. Cr. I. Nand. I. ;. 4 f. de Paul. (2) Pig. 11. 6. S i mensal' falsnrn rnodurn diserit. 1. Pr.•f. de Op. 
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ante el magistrado, pretor 6 presidente de provincia que 
falla extra ordinem, segun las circunstancias (causa cog-
nita), lo que lleva consigo el poder ó facultad de deter-
minar los honorarios, y aun cuando han sido conveni-
dos, reducirlos si ha lugar (1). Aunque en esta distin-
cion aparezca el amor propio en primera linea, sin em-
bargo, no deja de tener en su fundo algo verdadero. Na-
die en su corazon cree pagar a precio de dinero al m6- 
dico que lo ha salvado de un peligro ó de los dolores de 
una enfermedad, al preceptor que ha formado sus sen-
timientos y cultivado su espiritu , al abogado que se ha 
consagrado en su defensa. Se comprende que tales ser-
vicios, prestados de un modo tan honroso, no son ob-
jeto de un contrato puramente pecuniario; que un ele-
mento mas inmaterial entra en el contrato; y que aun 
despues de dado el dinero, se queda todavia debiendo 
otra cosa , que no se cree deber al mas honrado opera-
rio , cuyo trabajo se ha tomado en arrendamiento ó al-
quiler. Pero la admision de una recompensa pecuniaria 
bajo la denominacion de honorarios no ha sido limitada 
en el mandato al solo ejercicio de las profesiones llama-
das liberales. Se ha estendido á toda especie de mandato, 
si se trata de un hecho que no hay costumbre de que for-
me objeto de un arrendamiento: «Si tale est factum quad 
locari non possit ,» en oposicion A: «Si tale sit factum . 
quod locari solet (2) ,» y que especialmente se haya con-
venido un precio o salario. Este salario, con tal que no 
se trate de un ofrecimiento incierto (salarium incertce po-
llicitationis)-, se debe por el mandante, Ÿ  su pago puede 
reclamarse; pero el conocimiento de este negocio perte-
nece, como en el caso anterior, al magistrado, extra or-
dinem. «De salario quod promisit, apud prcesidem provin-
cice cognitio prcebebitur (3).» 
(t) Dag. So. 13. De extraordinarüs cognitionibus. 1. f. de Ulp. (2) Dig:. 19. 5. De prmscript. verb. 5. S. 2. f. de Paul.  (3) Co. I. 35. Mand. 1. const. de Sever. y Anton.;  17. const. de Dioclec. y Ma- 
ximiano.—Dig. 17. 1. Mand. 6. f. de UIp.; 7. y 56. 5. 3. f. de Papin. 
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ACCIONES RELATIVAS AL MANDATO. 
La acciou que resulta del contrato de mandato , y 
que sirve por una y otra parte para reclamar el cum-
plimiento de todas las obligaciones , se llama actio man-
dati, accion de mandato; actio directa, respecto del man-
dante, como que nace directa L inmediatamente de la 
convencion ; actio contraria , respecto del mandatario, 
pues toma su origen de los hechos posteriores ctue tam-
bien obligan al mandante (ex post facto). Las 
 dos son ac-
ciones de buena fe. La primera , la accion directa, lle-
va consigo la infamia, en caso de condenacion (1). 
Respecto de las terceras personas , sabemos que ade-
mas de las acciones que existen regularmente entre ellos 
y el mandatario por efecto de los actos de este último, 
tienen tambien contra el mandante estas mismas accio-
nes ; pero bajo la calificacion de actio utilis quasi-insti-
toria (2); y que en fin el mismo mandante tiene con-
tra ellos en la mayor parte de los casos las acciones úti-
les (visase pág. 386). 
De los pactos y de los casos que dan lugar it la accion. 
Hemos concluido la lista de los contratos del derecho 
civil. Cualquiera otra convencion (pactum, pactio conven-
tio , pactum conventum) , segun el derecho estricto y pri-
mitivo, no debia producir ningun vinculo de derecho, 
segun ya Iremos dicho; pero hemos anunciado Cambien 
que por innovaciones sucesivas les han sido atribuidos di-
versos efectos (p. 166).--Por estas innovaciones han po-
dido los pactos, ya en general por razon de ciertas cir-
cunstancias, ya algunos en particular por su sola natu-
raleza y por si mismos, producir acciones: y aunque el 
titulo de contrato haya quedado siempre reservado para 
las convenciones obligatorias segun el antiguo derecho 
(i) Véase el lib. 4, tit. 16, 5. 2.—Véase sin embargo un caso en que la conde- 
nacion , aun en la accion contraria, debería ser infamante. Dig. 8. a. De procur. 
e. s. 5. f. de Ulp. (2) ' 1i. 1. Mane. te. S. 5. f. Ulp.--t4. 3. De Mnstit. 5. 5. 8. f. de Ulp. 
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civil, puede decirse con verdad que el  -numero de ellos 
se ha estendido.--Esta estension ha tenido lugar gradual-
mente por el derecho civil , por el derecho pretoriano y 
por el derecho imperial. 
Casos en los cuales los pactos se hallan provistos de accio-
nes segun el derecho civil.--Pactos llamados adjuntos 
(pacta adjecta).--Contratos formados re, calificados de 
contratos innominados (innominati contractus); cambio 
b permuta (permutatio). 
Lo que hemos dicho de la venta (p. 344), es cierto 
respecto de todos los contratos de buena fe : las partes 
pueden añadirle, para suplicar, modificar y estender sus 
defectos, convenciones accesorias que forman un todo con 
el contrato, y cuya ejecucion se reclama por la accion 
misma del contrato. «Nuda pactio... interdum format ip-
sam actionem, ut in bonce fidei judiciis. Solemus enim di-
cere, pacta conventa inesse bonce fidei judiciis.» Asi se es-
plica Ulpiano (1). Pero es necesario para esto, como lo 
dice el mismo jurisconsulto continuando su frase, que 
estos pactos hayan tenido lugar en el momento mismo del 
contrato (ex continenti) , de manera,que formen parte in-
tegrante de el : en otro caso y existiendo por si propios, 
entran en la clase comun de los pactos. «In bonce fidei con-
tractibus ita demum pacto actio competir, si in continenti 
fiat. Nain quod postea placuit, id non petitionem sed ex-
ceptionem parit (2). »--Estos pactos accesorios son los que 
se llaman en la doctrina moderna pacta adjecta. 
La idea de la causa de las obligaciones no se halla 
expresada en el derecho romano de una manera princi-
pal y bien determinada : sin embargo , se halla tanto en 
realidad cuanto en expresion ; pero con su carácter par-
ticular (3). Lo que los jurisconsultos romanos llaman la 
causa civil (causa civilis) de una obligacion , es decir, 
la causa segun el derecho civil ; en los contratos re es 
(i) Dig. 2. H. De pactis. 7. S. 5. f. Ulp. (2) Cod. 2. 3. be pactis. const. de Maxim. (3) Véase la expresion de causa civilis y la idea de causa en un fragmento 
de Pomnonio. Dig . 15. I . De pccul. 4 9 . S. 2. 
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la dacion ó entrega de la cosa; en los contratos verba-
les son las palabras; en los contratos literales es la es-
critura en la forma establecida; en los cuatro contratos 
del derecho de gentes se halla menos materializada. Pero 
la jurisprudencia no se ha contentado con esto. Si ha 
teñido lugar un simple pacto, una convencion no obliga-
toria, pero que contenga promesas reciprocas y una de 
 las partes ha ejecutado voluntariamente lo que habia pro-
metido , los jurisconsultos romanos han visto en esta eje-
cucion uea causa de obligacion para la otra : sin lo que 
se enriqueceria á espensas de la primera. El pacto se-
guido de ejecucion por una de las partes se halla, pues, 
provisto de una causa de obligacion (subest causa), y se 
hace por consiguiente un contrato que se puede decir for-
mado re en el sentido general de esta palabra (véase pa-
gina 167). Los cuatro contratos reales del derecho civil, 
el mutuum, el commodatum, el depositum y el pignus, no 
son los únicos contratos formados re : pues se presenta 
una serie interminable, segun las convenciones con pro- 
mesas reciprocas que caben en la imagination y en el in-
terés de las partes.--Pero vemos que los jurisconsultos 
romanos han dicho de los verdaderos contratos del dere-
cho civil, teniendo cada uno su existencia propia, su na- 
turaleza distinta y efectos especiales, que no permanecen 
bajo la denominacion genérica de convencion , sino que 
pasan á la propia de un contrato : «In suo nomine (con-
ventionis) non slant, sed transeunt in propriuni nomen con-
tractus ; ut eniptio venditio, conductio , societas , commo-
datum, et ceteri similes contractos (t);» mientras que no 
puede decirse otro tanto de los pactos que se han hecho 
contratos por efecto de la ejecucion. Aun cuando hubie-
sen recibido en la lengua un nombre particular, como 
por ejemplo el cambio (permutatio) , no por eso dejan 
de continuar todos confundidos en una sola y única clase, 
(i) Dig. 2. t4. De pactis. 7. s. I. f. Ulp. El jurisconsulto continúa de esta ma-
nera: as. 2. Sed, etsi tn alium contraction res non transeat, subsit Lamen causa, 
eleganter Aristo Celso respondit, esse obligationem; ut puta dedi till rem ut 
mili aliam dares dedi ut aliquid Facias; hoc cstivriXAcsypec, id est, cont ac-
lum esse et line nasci civile», obligationem, etc.—s. 4. Sed, quum Hulla submit 
causa, propter conventionem, Inc constat, non posse oonstilui obligationem.= 
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y gobernados por los mismos principios. De aqui ha ve-
nido el uso de calificar en la doctrina: á los primeros,  
de contratos llamados (nominati); y á los segundos, de  
contratos innominados (innominati contractus).---Estos 
contratos se refieren todos á una de las operaciones re-
sumidas por el jurisconsulto Paulo del modo siguiente: 
 
«Do ttbi ut des; aut do ut facias; aut facio ut des; aut  
facio ut facias (1) ,b tomando la expresion facere en su  
sentido mas Amplio por toda prestacion. Se vó por esta 
 
fórmula que aquí se trata siempre de un primer hecho 
 
ejecutado: «do , facio. »--¿Pero cuáles son las obligacio-
nes que nacen de esta ejecucion? Esto es lo que importa 
 
conocer. El que ha ejecutado, no tiene derecho para exi-
gir precisamente que el otro dé ó haga á su vez lo que 
ha prometido, porque procediendo estas promesas de un 
simple pacto, no son obligatorias; pero como por el hecho, 
si la otra no ejecutase, se enriquecería á sus espensas, 
 
y le causarla un perjuicio, tiene derecho de perseguirla 
 
A fin de hacerla condenar, por falta de ejecucion , en to-
dos los daños y perjuicios: «ut damneris mihi , quanti  
interest mea, illud, de quo convenit, accipere (2).» Para 
 
esto tiene una accion c ue pertenece al derecho civil (ci-
vilis olio) (3) ; en la cual la pretension del demandante  
es indeterminada (qua incertum petimus) , de donde ha 
 
procedido la calificacion de incerta civilis actio (4) pero 
 
que siendo comun á todos los contratos innominados, 
 
cualesquiera que sean , no tiene nombre especial para 
 
cada uno de estos contratos, y se designa bajo las de-
nominaciones , ya solas , ya reunidas , de actio in factum  
ó prcescriptis verbis (5) denominaciones que no signifi-
can ninguna otra cosa sino que, como se trata de con-
tratos que no tienen en el derecho nombre propio, y for-
mados solo por los hechos que han ocurrido, el pretor  
(t) Dig. 59. 5. De pra•scriptis verbis et in factum actionibus, 5. pr. f. de Paul  
(2) Ibid. 4 . t. 
(3) Dig. ibid. t. S. 2. f. de Papin.; 15 . f. de Ulp.—Cod. 2. 4. De transact. 33. 
coust. de Dioclec.  
(4) Dig. 1 9. 5. De prcrscriptis verbis et %n factam actionibus. G. f. de Nerat.—  
Cod. 4. B4. De renun permutation et prtcscriptis verbis. B. eonSt. de Dioclec. y  
Maxim. (5) Dig. ibid. 2s. f. de Gay.  
    
      
    
^ 
      
      
      
      
      
      
      
  
• 
  
      
      
      
         
         
DT LOS PACTOS. 	 405 
en la primera parte de la fórmula, la demonstratio, las 
designa al juez por la manifestacion preliminar de los 
hechos : «Actio quai prcescriptis verbis , rem gestam de-
monstrat,» dice muy clara y lacónicamente una consti-
tucion de Alejandro (1) ; despues en la intentio venian 
estas expresiones generales que establecian una cuestion 
de derecho civil (in jus concepta) sin limitacion determi- 
nada (incerta) : «QUIDQUID OB EAM REM 	  DARE FACE- 
RE OPORTET. »--Hay ademas en esto de particular que si 
el contrato innominado ha sido formado por la dación 
de una cosa, como es posible devolver esta, el que ha 
dado puede arrepentirse, mientras que lo haga sin per-
judicar al otro contratante: «licet pcenitere ei;» es de-
cir, que se le admite que varie de resolucion, y que 
pida que se le restituya la propiedad de la cosa que  ha 
dado (2) : « Vel si meum recipere velim repetatur quod da-
tum est ; quasi ob rem datara re non secuta (3).» flay para 
esto una condicion que se llama : condictio causa data cau-
sa non secuta ; ó en otros términos : condictio ob causara 
datarum (4). 
El cambio (permutatio) no es mas que un contrato de 
esta naturaleza, formado no por el solo consentimiento 
de las partes, sino por la dacion de una cosa para que 
otra sea dada en retorno : «do ut des.» Todo lo que aca-
bamos de decir de .los contratos innominados en general, 
tanto con relacion á la accion prcescriptis verbis cuanto 
A la condictio , se aplica al mismo. Se vé por esto cuán-
to se diferencia el cambio de la venta en sus efectos y 
en las acciones que de él resultan. Es preciso observar 
tambien , como diferencia marcada , que en el cambio la 
convencion entre las partes es de transferirse recíproca-
mente la propiedad : «do ut des ;--utriusque rem fieri opor-
tet :» lo que no tiene lugar en la venta. De tal manera 
que si uno de los contratantes ha entregado una cosa que 
(I) Cod. 2. 4. De transact.  6. const. de Alejand.—Veremos en adelante que la 
expresion in factum concepta aplicada d las fórmulas, tenia un sentido dife-
rente que es preciso no confundir con este. (2) Dig. 12. 4. De conditíonc causa data causa non secuta, 3. 5. 2; y 5. pr. 
f. de Ulp. 
(3) Dig. 19. 5. Praescript. verb. 5 s. I. f. de Paul. (4) Dig. 12. 4. De condictione causa data causa non secuta.-19. 5. Prescript. 
verb. 5. is. t y 2. F. de Paul.; y 7. f. de Papi».—I9. 4. De rcrutn pgrmutat. 
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no era suya, no ha habido permuta. «Ideoque Pedi-us ait, 
alienam rem dantem nullam contrahere permutationem;» y 
el que de esta manera ha recibido la cosa de otro, puede 
inmediatamente reclamar la suya por la condiccion , ci 
proceder por daños y perjuicios por la accion preescrip-
tis verbis (1). 
Pactos provistos de accion por el derecho pretoriano.--Pac- 
tos llamados pretorianos pacta prætoria). 
El pretor ha procedido de otro modo en ciertos ca-
sos. Ha distinguido ciertas convenciones particulares que 
ha hecho obligatorias por efecto solo del consentimiento, 
acompañándolas de una accion especial de creacion suya. 
Estas convenciones son las que se llaman en la doctrina 
pactos pretorianos (pacta prwtoria).---Entre estos pactos 
el mas notable sin disputa es el pacto de constituto. Exis-
tiendo una deuda , ya civil , ya pretoriana ó aun ya 
puramente natural (2) , si el deudor ú otro cualquiera 
prometiese , sin estipulacion ni contrato litteris, sino 
por un simple pacto , pagar esta deuda preexisten-
te, el pretor consideraba esta promesa como obliga-
toria, y daba una action pretoriana para reclamar su 
ejecucion. Este pacto es el que los romanos llamaban 
constitutum , constituto. Tomaba su origen de una ins-
titucion análoga del derecho civil, que el pretor habia 
imitado generalizándola. 
En efecto , el uso de los banqueros que hacian el co-
mercio de dinero , y que por esto se llamaban argenta-
rii , se practicaba desde los antiguos tiempos y se ha-
llaba sancionado por el derecho civil. Con frecuencia el 
cliente, en relaciones de negocios con un argentarius, 
cuando era deudor de alguno , llevaba á su acreedor á 
casa de su banquero, quien pagaba por cuenta de aquel, 
6 al menos prometia pagarle en tal dia determinado. Se 
llamaba esto recipere, es decir, recibir dia para el pago; 
(t) Dig. 19. 4 . De rerrun pernurtutione.—Cod. 4. 64. De rer{rrn pernrutatione et 
preeseriptés verbis.—t9. 5. De preescript. verb. 5. S. t. f. de Paul. 
(2) Dig. 43. S. De vecun. const. t. Si. 6 a 8. f. de Ulp. 
• 
DE LOS PACTOS. 
	 407 
y por escepcion de las reglas ordinarias esta promesa del 
banquero, aunque hecha sin solemnidad, ni verbis, ni 
litteris, sino por simple convencion, era reconocida obli-
gatoria por la jurisprudencia civil y resultaba una accion 
de derecho civil llamada actio receptitia.  
El pretor no hizo mas que generalizar esta institucion, 
y aplicar todos sin distincion , lo que solo tenia lugar 
en derecho civil para los banqueros , cuando estableció 
 
por su edicto que cuando una persona cualquiera hubie-
se aun por simple pacto dado y constituido un dia para el 
pago de una deuda preexistente, haría ejecutar esta con-
vencion. Asi como recipere significaba recibir dia para el  
pago, del mismo modo constituere significó dar dia para  
el pago de una deuda preexistente ; y resultó de aqui una 
accion pretoriana llamada actio de constituta pecunia, co-
mo de la simple indicacion de dia dada por el banquera 
nacia la accion civil receptitia.--Salvas, entre estas doE 
acciones, algunas diferencias importantes, que expondre-
mos en su lugar. 
La indicacion de un dia fijo para el pago era de tal 
modo esencial en el constituto, que si solo habia habida 
simple convencion de pagar, sin constitucion de dia, se 
habria podido sostener con sutilezas , que no se debia. 
Pero el jurisconsulto Paulo nos enseña que en este caso se 
dará un breve plazo de diez días por lo menos (1). 
El texto mismo del edicto relativo á esta institucion 
pretoriana se conserva no en su totalidad, sino en su ma-
yor parte, en los fragmentos del Digesto (2). Y Ulpianc 
nos dá á conocer en estos términos el motivo general del 
pretor: «Hoc edicto preetor favet naturali Sequitati qui 
 
constituta ex consensu (acta custodit: quoniam grave est /1-
dem fallere» (3). 
Ahora, si queremos penetrar cuál era la utilidad ó el 
efecto de esta innovacion del pretor, la hallaremos mayo: 
de lo que parece á primera vista. Decimos desde luego que 
esta promesa por simple pacto, de pagar la deuda pre- 
(t) Dig t3. 5. De pecunia constituta. 21. S . t. f. de Paul. 
^
(2) ibid. I. S . I. y 16. S. 2. f de UIp.—Cod, 4. 48. De constitute pecunia. 
3) Dig. ibid. t. pr. f. de Ulp. 
• 
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existente , no variaba en nada la existencia de dicha deu-
da; no formaba una nueva obligacion , estinguiendo la 
primera, y reemplazándola; sino que era una obligacion 
nueva y concomitante, que dejaba subsistir la primera 
tal como se hallaba. Solo el pago estinguia las dos á un 
tiempo: «Solutio ad utramque obligationem proficitn (1). 
—Esto supuesto, si la primera fuese una obligacion re-
conocida por el derecho civil o aun solo por el derecho 
pretoriano, y ya por consiguiente provista de una ac-
cion , el constituto hecho por el mismo deudor, salva la 
ventaja de tener dos acciones, frecuentemente de natura-
leza diversa en vez de una , no presentará notable utili-
dad sino en cuanto las partes hayan introducido en este 
pacto de pago algunas modificaciones, A lo que exigiría 
la obligacion preexistente. Era en efecto lo que podia tener 
lugar en caso semejante y lo que debia ocurrir con mas 
frecuencia (2).---Pero si se supone que la primera ob li-
gacion fuese una obligacion natural , procedente, por 
ejemplo, de un simple pacto, y por consiguiente falta de 
accion , el constituto , o pacto de pago , viene á dar al 
acreedor la accion que le faltaba. De tal manera que en 
definitiva es el medio che obtener en dos veces , es decir, 
en dos pactos, lo que no podria obtenerse en uno solo (3) . 
--En fin , en todos los casos, si el constituto se hace por 
un tercero, que no sea el deudor,, presenta una grande 
utilidad; porque dicho tercero se encuentra obligado co-
mo en fianza de la deuda de otro , sin que por su parte 
haya habido, ni mandato, ni fideyusion : es otra especie 
de intercesor por simple pacto.---Se ve que en definitiva 
el constituto es un medio fácil é ingenioso , ya de modi-
ficar por simple pacto el cumplimiento de una obligacion 
aunque sea civil , ya de hacer obligatorio por simple 
pacto el cumplimiento de una obligacion puramente na-
tural, ya en fin de darse por simple pacto caucion de la 
deuda de otro. 
El constituto no se aplicaba en su origen sino á las 
(t) Ibid. 
 is. 5, 3. f. de Ulp.; y 28. f. de Gay. 
(2) Ibid. t. 5. 5f. de UIp • 4. f. de Paul.; 3. pr. f. de Ulp.; y 25, pr. f. de Papin (3) Ibid, I . 5. 7. f. de p lp. 
DE LOS PACTOS. 	 409 
obligaciones de cosas Tice numero, pondere, mensurare 
consistunt, designadas con la denominacion general de 
pecunia; Justiniano lo estendió á toda clase de cosas , y 
refundió en todos los puntos de la accion pretoriana de 
constituía pecunia, la antigua accion civil receptitia (1). 
Pactos provistos de accion por el derecho imperial.---Pactos 
llamados legitimos (pacta legitima). 
Las constituciones imperiales hicieron á su vez en 
ciertas convenciones, lo que el edicto del pretor habia 
hecho en otras : las hicieron obligatorias, y que produje-
sen accion por el solo consentimiento de las partes. Pero 
aunque estas constituciones tuviesen el carácter de leyes 
y formasen parte del derecho civil , las convenciones por 
ellas sancionadas no fueron honradas con el titulo de 
contrato , cuya lista parecia irrevocablemente cerrada; 
conservaron la denominacion de pactos, á la que hubo 
derecho de añadir el epiteto de legítimos. Paulo nos da 
en los términos siguientes la definicion de estos pactos: 
«Legitima conventio est, qum lege aliqua confirmatur: et 
ideo interdum ex pacto actio nascitur vel tollitur, quotiens 
lege vel senatusconsulto adjuva . tu^ . »---En todos los casos 
en que no han sido acompañados de una accion especial, 
les es aplicable una accion comun á todos, la condictia 
ex lepe. Tal es el principio expuesto por el jurisconsulto 
Paulo: «Si obligatio lege nova introducta sit, nec cautum 
eadem lege, quo genere actionis experiamur , ex lege agen-
dum est» (2).---En el número de los pactos legitimos se 
observan principalmente la donacion (donatio), y el sim-
ple pacto de constitucion de dote (de dote constituenda), 
de que ya hemos tratado (t. 1, p. 648 y sig., 654 y sig.). 
De los pactos nudos ó meros pactos (nuda pactio ; pactum 
nudum). 
Fuera de los casos diversos que acabamos de exami- 
(I) Cod. 4. 18. De constitut. pectin. 2. const. de Justin. (2) Dig. 12. 2. De condietlone ex lege. 1. F. de Paul. 
ToMO it. 	 52 
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nar, la convencion carece de accion. La vemos á veces  
calificada por los jurisconsultos romanos de nada pactio,  
pactum nudum (1); de donde ha procedido la denomina-
cion de pactos nudos, usada hoy.---Pero estas convencio-
nes no han permanecido en el rigor del estricto derecho 
 
civil , careciendo de todo efecto. La jurisprudencia las 
 
ha reconocido como capaces de producir obligaciones na-
tu rales: son una delas fuentes mas abundantes de esta es-
pecie de obligaciones. Es preciso pues para conocer sus 
 
efectos referirse á lo que ya liemos dicho de la obligacion 
 
natural (p. 157). Lo principal es que, si la ocasion se 
 
presenta , se podrán hacer valer por escepcion. «Nuda 
pactio obligationem non parir, sed parir exceptionem» (2).  
TITULUS XXVII. 	 TITULO XXVII. 
DE ObLIGATIONIDUS QUASI EX CO N- 
TRACTU. 
Post genera contractuum eau-
merata, dispiciamus etiam de its  
obligationibus quæ non proprie  
gulden,' ex contractu nasci inte-
Iliguntur, sed tamen quia non ex 
maleficio substantiam capiunt,  
quasi ex contractu nasci videptur.  
DE L:AS OBLIGACIONES QUE NACEN CO- 
MO DE UN CONTRATO. 
Despues de enumerar los di-
versos géneros de contratos, tra-
temos de las obligaciones que no 
 
nacen propiamente hablando , de 
 
un contrato, pero que, sin nacer 
 
tampoco de un delito, parece que 
 
nacen como de un contrato.  
Ya hemos explicado la expresion : obligationes qua  
quasi ex contractu nascuntur (p. 164). Sabemos que segun  
el antiguo derecho romano en todo su rigor, las dos cau-
sas primitivas de obligation, son Iinicamente el contra-
to (contractos), y el delito (maleficium ó delictum), de tal 
modo que cuando la jurisprudencia civil ha reconocido otras  
causas que no correspondian a ninguna de estas, ha dicho  
sin embargo de ellas, que eran imitaciones 6 figuras va-
riadas de estas causas primitivas (varice causarum figurce),  
las ha asociado, ya al contrato, ya al delito, segun que 
ofrecian mas analogia con el uno que con la otra; y ha di-
cho que la obligacion nacia quasi ex contractu 6 quasi ex  
delicto. De donde se han formado en nuestro derecho, por 
(a) Dig. 2. II. De pact. 1. s. s. F. de Ulp.—Cod. 5, t4. De pactis conventis. 
a. coast. de Sever. y Anton.  
(2) Dig. 2. 14. De pactis. 7. 5. 5. f. de Ulp.  
	^ 
	 assigNIMIJMN 
TIT. XXVII. DE LAS OBLIGACIONES NACIDAS DE UN CONTEATO. 411 
abreviacion, los sustantivos cuasi-contratos y cuasi-delitos, 
para designar estas nuevas fuentes de obligaciones. Des-
pues de las que resultan de los contratos (ex contractu), el 
texto expone las que nacen quasi ex contracou. 
La obligacion , como todo derecho , en esto como en 
todo es producida por un hecho. Pero este hecho tiene 
de particular; por una parte, que no contiene ninguna 
convencion , ninguna conformidad de voluntades entre 
las partes acerca de la obligacion que.produce, de tal ma-
nera, que no puede decirse que sea un contrato : por otra 
parte, que siendo licito este hecho, no puede decirse tam-
poco que sea ni un delito, ni aun la figura de un delito. 
Y como en definitiva , se acerca mas al contrato que al 
delito , se le asocia al contrato.---Los principales de estos 
hechos de que sucesivamente trata nuestro texto, son: 
1.° la gestion de los negocios de otro, sin mandato expre-
so ni tácito (negotiorum gestio); 2.° la tutela y la curatela; 
3.° la comunidad, ya de cosas particulares, ya de univer-
salidades, que existe entre muchos, sin convencion de socie-
dad (communio incidens); .° laaceptacion de una herencia, 
y 5.° en fin, el pago por error de una cosa no debida (so-
lutio indebiti). Considerando esto mas de cerca, se descubre 
la particularidad bien notable degiie el mayor número de los 
hechos que producen obligaciones, los tienen análogos en 
un contrato determinado del derecho civil, de los que son 
como figuras en cierto modo. Asi, la gestion de negocios, la 
tutela y la curatela son como figuras variadas del contrato 
de mandato; y la comunidad accidental es como figura del 
contrato de sociedad. En fin, el pago hecho con equivo-
cacion de lo que no se debe es comunmente como figura 
del contrato de mutuum. Pero esta analogia tan intima 
no se presenta en todos los casos. Y por otra parte, nun-
ca se trata sino de una figura imperfecta, pues el rasgo 
comun y caracteristico de estos hechos, consiste en la 
falta ó carencia de convencion entre laspartes.---El prin-
cipio de razon que domina estos hechos, y que motiva la 
mayor parte de las obligaciones nacidas como de un con-
trato, consiste en que ninguno debe. enriquecerse con bie-
nes de otro. Sin embargo, el otro principio de que hay 
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obligacion de reparar el perjuicio ocasionado á otro por 
culpa suya, figura tambieu en ellos aunque muy raras 
veces. Y corno los jurisconsultos romanos han colocado en 
esta clase diversas obligaciones impuestas por la ley á cau-
sa de ciertas relaciones , otro principio aparece cambien 
en la misma materia : el de la utilidad comun y el de los 
deberes de familia ó de sociedad. 
I. Igitur cum quis absentis ne- 
gotia gesserit, ultro citroque inter 
eos nascuntur actiones quæ appe- 
llantur negotiorum gestorum. Sed 
domino gmdem rei gestæ adver- 
sus eum qui gessit, directa com- 
petit actio: negotiorum autem ges- 
tori, contraria. Quas ex nullo con- 
tractu proprie nasci manifestum 
est, quippe ita nascuntur istæ ac- 
tiones , si sine mandato quisque 
alienis negotiis gerendis se ob- 
tulerit: ex qua causa ii quorum 
negotia gesta fuerit, etiam igno- 
rantes obligantur. Idque utilita- 
tis causa receptum est, ne absen- 
tium qui subita festinatione coac- 
ti , nulli demandata negotiorum 
suorum administratione, peregre 
profecti essent, desererentur ne-
gotia; qum sane nemo curaturus 
esset, si de eo quod quis impen- 
disset, nullam habiturus esset ac- 
tionem. Sicut autem is qui utili- 
ter gesserit negotia habet obliga- 
tum dominum negotiorum, ita et 
contra iste quoque tenetur ut ad- 
ministrationis rationem reddat. 
Quo casu ad exactissimam quisque 
diligentiam compellitur reddere 
rationem, nec sufficit talem dili- 
gentiam adhibere qualem suis re-
bus adhibere soleret, si modo alius 
diligentior commodius adminis- 
traturus esset negotia. 
H. Tutores quoque, qui tute-
læ judicio tenentur, non pro-
urce ex contractu obligati intelli- 
1. Así , cuando alguno ha des-
empeñado negocios de un ausen-
te, nacen por una y otra parte ac-
ciones llamadas negotiorum ges-
torum, accion directa para aquel 
cuyo negocio ha sido desempeña-
do contra el gerente, y accion 
contraria para este último. Es evi-
dente que estas acciones no na-
cen realmente de ningun contra-
to; porque tiene lugar cuando al-
guno sin mandato se introduce 
en los negocios de otro : por esa 
aquellos cuyos negocios han sida 
desempeñados, están obligados, 
aun sin saberlo. Esto ha sido ad 
mitido por utilidad, para que los 
negocios de los ausentes, obliga-
dos a partir súbitamente y á toda 
prisa, sin haber confiado a nadie 
su desempeño, no quedáran en 
abandono; porque ninguno sic 
duda se ofrecería á cuidarlos si  to 
 tenia ninguna accion para recta 
mar los gastos que en ellos hubie 
se hecho. Pero asf como el qu( 
de un modo útil ha desempeñado 
los negocios de otro, tiene a est( 
por obligado, del mismo modo ( 
su vez esta obligado el primero i 
dar cuenta de su administracion 
Esta cuenta debe entenderse hasta 
comprender la mas exacta dili 
gencia; porque no basta al geren 
te poner en la gestion de los ne 
gocios los cuidados que habitual 
mente pone en los suyos propios 
siempre que hubiese otro mas di 
ligente que administrase mejor 
2. Los tutores obligados .por 
la accion de tutela , no lo estan 
verdaderamente por tin contra 
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rguntur (nullum enim negotium 
inter tutorern et pupillum contra-
hitur); sed quia sane non ex ma-
leficio tenentur, quasi ex contrac-
tu teneri videntur. Et hoc auteur 
casu mutuæ sunt actiones: non 
tantum enim pupillus cum tuto-
re habet tutelæ actionem, sed, 
ex contrario , tutor cum pupillo 
habet contrariara tutelæ, si vel 
impenderit aliquid in rem pupi-
lli , vel pro eo fuerit obligatus, 
an t rem suam creditoribus ejus 
obligaverit. 
to (porque no interviene ningun 
contrato entre el tutor y el pu-
pilo); pero corno ciertamente no 
lo son por un delito , parecen 
obligados como por un contrato. 
En este caso hay acciones mútuas; 
porque el pupilo no es el solo el 
que tiene accion de tutela con-
tra su tutor, pues este á su vez 
tiene contra el pupilo la accion 
contraria de tutela , si ha hecho 
en los negocios de este último 
algunos gastos, contraido algu-
na obligacion 6 empeñado alguna 
cosa. 
A los dos casos expuestos en estos dos párrafos es pre-
ciso añadir el de la curatela , y se tendrán las tres espe-
cies de hechos que representan como una figura imper- 
fecta del contrato de mandato : la gestion de negocios, la 
tutela y la curatela. Las obligaciones que resultan de es- 
tos hechos se hallan protegidas por acciones reciprocas 
entre las partes, y divididas, á ejemplo de las del man-
dato, en acciones directas y contrarias. Para la gestion 
de negocios: negotiorum gestorum actio directa, á la per-
sona cuyo negocio ha sido desempeñado por un gerente; 
y á este la actio contraria. Para la tutela, tutelæ actio di-
recta, al pupilo al fin de la tutela; y actio contraria al 
tutor. En fin , para la curatela, sabemos que por falta (de 
accion especial se Rabia dado por estension y por utili-
dad , una especie de accion de gestion de negocios:
- 
otitis 
negotiorum gestorum actio directa, á aquel cuya curatela 
!labia sido desempeñada, y actio contraria al curador (to-
mo 1, p. 432). 
III. Item, si inter aliquos coin-
munis sit res sine societate, ve-
luti quod pariter eis legata do-
natave esset, et alter eorum al-
tera ideo teneatur conrmuni divi-
dundo judicio , quod solos froc-
tus ex ea re perceperit, aut quod 
socius ejus solus in earn rem ne-
cessarias impensas fecerit, non 
intelligitur proprie ex contracto 
obligatus; quippe nihil inter se 
3. Del mismo modo, si una 
cosa es comun entre muchos, sin 
que haya entre ellos sociedad, 
como por ejemplo, porque les ha-
ya sido legada o donada conjun-
tamente, y uno de ellos esté obli-
gado á otro por la accion com-
m.uni.dividundo, por haber per-
cibido él solo los frutos de una 
cosa , 6 porque el otro hubiese 
hecho impensas necesarias, no 
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contraxerunt: sed quia non ex ma- se halla en realidad obligado por 
lelicio tenetur, quasi ex contrat- un contrato, pues ninguno ha ha- 
tu teneri videtur. 	 bido entre ellos; pero como no 
está porr un delito, parece estarlo 
por un contrato. 
Necessarias impensas. Nuestro texto habla solo de las 
impensas necesarias ; pero otros muchos expresan las im-
pensas en general, sin distinguir si eran necesarias ósim- 
plemente útiles (1). Sin embargo, es cierto que en otro 
tiempo juzgaban algunos autores que el comunista ó co-
munero no podia tener accion sino por las impensas ne-
cesarias. Esta opinion habia prevalecido respecto de la 
dote (2), y es probable que el redactor de nuestro párrafo, 
participase de ella. Sin embargo, nada nos obliga á pen-
sar, sobre todo en vista de los muchos textos insertos en 
el Digesto, que Justiniano, indicando solo las impensas 
necesarias, haya querido excluir las definas (3). 
IV. Idem juris est de ea qui 	 4. Lo mismo sucede respecto 
coheredi familiæ erciscundæ ju- del que por los mismos motivos 
dicio ex his causis obligatus est. está obligado á su coheredero por 
la accion famiiiæ erciscundæ. 
Los dos casos indicados en los dos párrafos anteriores 
son aquellos que se presentan como figuras variadas del 
contrato de sociedad, á saber, la comunidad accidental 
en una propiedad pro indiviso ó en una herencia. A ejem-
plo de la accion pro socio , se halla aqui espedita una sola 
y única accion á cada comunero: la accion cómmuni di-
vidundo, en el caso de copropiedad pro indiviso , y la ac-
cion farilice erciscundae , en el caso de coherencia. Sabe-
mos que el objeto principal de estas acciones consiste en 
hacer que se verifique la particion y que cese de esta 
manera el estado de indivision. Que por consiguiente lle-
van consigo principal y necesariamente una adjudiça-
cion (véase t. 1, p. 476 , y 381 de este). Pero el juez 
(t) Dig. to. 3. Comm.  divid. e. pr. y S. 3. f. de Ulp.; it. f. de Gay.  12. f. de Ulp. 
I. 4. I. f de Paul. 22. f. de Pomp. 29. f. de Paul.—Dig. 17. 2. Pro socio. 34. f. de 
Gayo; y 65. I. 13. f. de Paul.—Dig. 44. 7. De obligat. et act. 46. f. de Paul. 
(2) Dig. 37. 7. De dot. collat. 1. S. s. Ulp. (3) Véase á Si. Schrader, hic ; véase sin embargo la Glossa Ta uin., hie. 
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tenia tambien facultad para tomar en consideracion todo 
aquello á que pudiesen ser responsables unos ñ otros, los 
co propietarios b los co-herederos , ya por gastos de gestion 
en la cosa comun, ya para percepcion de frutos, dete-
rioros , desigualdad en la particion , ó por cualquiera 
otra causa semejante ; y pronunciar en su consecuencia 
su fallo. Ya hemos suficientemente indicado (p 381), las 
diferencias que distingue la accion communi dividundo de 
la accion pro socio. 
Se puede añadir estos dos casos el de la confusion de 
limites entre propiedades inmediatas; aunque en este no 
haya co-propiedad ni comunidad como en los dos ante-
riores. Sin embargo, el hecho indicado establece entre 
los propietarios inmediatos obligaciones reciprocas de 
 ha-
cer que se verifique la demarcacion de los limites, y de 
darse cuenta de todo aquello de que fuesen reciprocamen-
le responsables por consecuencia de la confusion. La ac-
cion que con este objeto se atribuye á cada uno de los 
propietarios inmediatos, es la accion finium regundo-
rum. (1). Tiene esta de particular, que puede tambien 
contener la adjudicacion, si el juez cree conveniente variar 
los limites en ciertos parages , salvo el que las partes se 
entiendan acerca de este cambio. 
V. Heres quoque legatorum 
nomine non proprie ex contractu 
obligatus intelligitur ( neque e-
nim cunt herede, neque cum 
1efuncto, ulluco negotium lega
-tarius gessisse proprie dici potest); 
at tamen quia ex maleficio non 
est obligatus heres, quasi ex con-
tractu debere intelligitur. 
5. El heredero se halla tambien 
obligado al legatario , no en «ir-
tud de un contrato, pues no pue-
de decirse que el legatario haya 
hecho ningun contrato, ya con el 
heredero, ya con el difunto, y 
sin embargo, como el heredero no 
se halla obligado por un delito, 
parece estarlo como por un con-
trato. 
Ya hemos explicado (t. 1, p. 998), las obligaciones 
del heredero en cuanto a los legados con que se halla 
gravado, y las acciones atribuidas en este punto al le-
gatario. Esta especie de obligacion quasi ex contractu, no 
puede compararse á ningun contrato determinado. 
(t) Dig. lo. t; y Cud. 3. 39. P'inium regundorum.—Lib. 4, tit. 17. De ehie. jud. 1.4I7. 
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VI. Item is coi quis per erro
-rem non debitum solvit, quasi ex 
contracto debere videtur. Adeo 
enim non intelligitur proprie ex 
contracto obligatus, ut si certio-
rem rationem sequamur , magis 
(ut supra dixirnos) ex distractu, 
quam ex contractu possit dici obli-
gatus esse. Nam qui solvendi ani-
mo pecuniam dat, in hoc dare vi-
detur ut distrahat potius nego-
tium, quam contrahat , sed ta-
men perinde is qui accipit obliga
-tur, ac si mutuum illi daretur, et 
ideo condictione tenetur. 
6. Lo mismo sucede á aquel . á 
quien por error se le ha pagado 
una cosa no debida, el cual parece 
que es deudor, como por un con-
trato. Es tan cierto que su obli-
gacion no procede de un contra-
to, que razonando con mayor ri-
gor, podríamos decir, como ya lo 
hemos dicho, que esta obligado, 
por un acto de disolucion , mas 
bien que de formacion de contra-
to. Porque el que dá dinero en 
pago, lo dá mas bien para disol-
ver que para formar un contrato. 
Sin embargo, el que lo recibe, se 
halla obligado como si se le hu-
biese dado en préstamo, y por 
consiguiente se halla sometido á 
la condictio. 
El que paga aquello de que le consta que no es deu-
dor, no hace un pago para quedar libre de obligacion, 
sino que mas bien ejecuta un acto de liberalidad. La re-
peticion solo se concede al que paga por error lo que 
cree deber y realmente no debe. Sin embargo , no se 
concede la condictio indebiti á aquel que, estando obliga- 
do en virtud del derecho natural, cumpliese su obliga-
cion , creyéndose equivocadamente obligado en virtud del 
derecho civil: porque si la obligacion natural no basta 
para dar accion, basta para motivar un pago. 
Por lo demas, al decir nuestro texto que el que ha 
recibido una suma no debida se halla obligado como si la 
hubiese recibido en mutuum , considera al que ha recibido 
esta suma como propietario de ella: el error no impide 
pues que haya en este caso traslacion de propiedad; de 
tal modo que el pago hecho con error darla lugar á la 
usucapion, si la cosa pagada fuese de otro , con tal que 
el que la hubiese recibido fuese de buena fé.--No pudien-
do enagenar los locos y los pupilos, resulta de esto que un 
pago hecho por ellos , ya á sabiendas , ya con error, no 
dá lugar a ninguna condictio ; sino a la revindicacion , si 
las sumas pagadas existen todavia; y si no existen , en-
tonces y solo entonces, ha lugar, para ellos á la condic-
tio. Si á un loco 6 á un pupilo no autorizado se ha hecho 
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el pago de lo no debido, como no puede haberse obliga-
do al recibir, no hay contra ellos la condictio indebiti, si-
no hasta aquello con que se hayan enriquecido en el mo-
mento de la litis contestatio. 
Cuando el pago de lo no debido, hecho con error, 
tiene por objeto cosas en genero, quce pondere, numero, 
mensurave constant, siendo transferida por el pago la pro-
piedad de ellas , y teniendo por objeto la condictio indebiti, 
lo mismo que la condictio certi del mutuum, pedir la de- 
volucion de cosas semejantes en la misma cantidad y ca-
lidad, el hecho del pago de lo no debido, presenta una 
grande analogía con el mutuum, y ha podido compararse 
con el. Pero este caso no es el único al que se aplican los 
efectos de la solutio indebiti. En esta expresion deben con-
siderarse como comprendidas todas las especies de presta- 
ciones, hechas con error en beneficio de otro, aunque no 
fuesen debidas: no solo la dacion .6 entrega de cuales-
quiera cosas, sino tambien la ejecucion de un hecho , la 
fianza de una obligacion , la suscripcion de un chirogra-
pho, el abandono de un derecho, el perdon de una deu-
da. En estos diversos casos, la condictio indebiti, nq pue-
de tener ya por objeto hacerse restituir en propiedad co-
sas semejantes, en la misma cantidad y calidad, sino solo 
hacer restablecer los hechos ó los derechos , si es posible 
este restablecimiento; y si no lo es, hacerse indemni-
zar (1). En semejante caso es evidente que el pago de lo 
no debido no ofrece ya analogia con el mutuum , ni la 
condictio indebiti con la condictio certi. 
VII. Ex' quibusdam tamen eau- 	 7. En algunos casos sin embar- 
sis repeti non potest quod per cr- go, la repeticion de lo que ha si-
rorem non debitum solutum sit. do pagado con error, sin deberse, 
Sic namque definierunt veteres, no puede tener lugar. Asi lo han 
ex quibus causis inficiando lis decidido los antiguos para los 
crescit, ex iis causis non debitum casos en que el Importe de las 
solutum repeti non posse: veluti condenas aumenta si hay dene-
ex lege Aquilia, item ex legato. gacion: por ejemplo, por lo que 
Quod veteres quidem in iislega- fuese pedido en virtud de la ley 
tis locum habere voluerunt, quæ Aquilia ó en virtud de un legado. 
(t) Di g . 12. 8. De condict. irtdeb. 22. 5. t. E. de Pomp.; 26. 5. 12 ; p 31. E. de Utp.; 
30 y 40. 5. 2. E. de Marcian.—Cod. 4. 5. De condict. iudeb. 3. coast. de Dioclec. y 
,laximian0. 
Tomo H. 53 
• 
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Berta constituta per damnationem 
cuicumque legato fuerant. Nos- 
tra autem constitutio, cum unam 
naturam omnibus legatis et fidei- 
commissis induisit, hujusmodi 
augmentum in omnibus legatis et 
fadeicommissis extendi voluit; sed 
non omnibus legatariis præbuit, 
sed tantummodo in üs legatis et 
fideicommissis quæ sacrosanctis 
ecclesiis et ceteris venerabilibus 
lotis, quæ religionis vel pietatis 
intuitu honorificantur, derelicta 
cunt. Quæ , si indebita solvantur, 
non repetuntur. 
DE LA INSTITUTA. LIB. III. 
Esta regla no era aplicada por los 
antiguos sino en caso de legados 
de un valor determinado, hechos 
per damnationem. Pero habien-
do atribuido nuestra constitution . 
á todos los legados y fideicomisos 
una misma naturaleza, ha esten-
dido á todos esta acrecion 6 au-
mento por efecto de la denegacion; 
con todo, no lo ha concedido á 
todos los legatarios, sino solo en 
casos de legados y fideicomisos 
dejados á santas iglesias y á lu-
gares venerables , honrados por 
espíritu de religion ó piedad. Es-
tos legados, aunque hayan sido 
indebidamente pagados, no están
. 
sujetos á repeticion. 
En todos los casos en que la denegacion hubiese 
tenido por efecto, en caso de condena, hacer crecer ó au-
mentar el importe de estas condenas , se considera el 
pago como hecho menos con error que por una espe-
cie de transacion, para evitar la eventualidad de ser 
condenado en el doble. Por consiguiente no tiene lugar 
la condicho indebiti. 
Cerca constituta. Teóflo nos dá por ejemplo de lega-
dos per damnationem cerca constituía, el que se hace del 
modo siguiente: Yo TJ+ CONDENO , HEREDERO MIO , A DAR 
A TICIO CIEN ESCUDOS DE ORO; y por ejemplo de un le-
gado per damnationem , cuyo objeto • es incertum cons 
titutum , el que sigue: Yo TE CONDENO , HEREDERO 
MIO , A DAR A TICIO LA SUMA QUE SE HALLE EN MI 
COFRE. 
Nostra autem constitutio. La constitucion de que ha-
bla Justiniano, si es que debe contener testualmente las 
disposiciones que aqui menciona este emperador , no 
Existe; pero es mas probable que ha querido decir que 
de esta constitucion se podrian deducir las consecuen-
cias que designa en nuestro texto : y entonces dicha 
constitucion se halla en su código (6. 43. Commun. de 
 legat. 2.--1. 3. De episcop. 46. 7). 
Ceterisque venerabilibus. Estos otros lugares venera-
bles eran los monasterios, los lugares de refugio para 
• 
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los extranjeros, para los pobres, para los huérfanos, 
para los recien nacidos y para los ancianos (1). 
De la prestacion de las culpas. 
Ahora que acabamos de examinar todas las obliga-
ciones nacidas de contratos ó como de contratos , posee-
mos los elementos necesarios para ver hasta que punto 
habian los jurisconsultos romanos sistematizado en esta 
materia una doctrina importante, que ha llamado mu. 
cho la atencion , y acerca de la cual se han publicado, 
principalmente en Alemania, desde el principio del si-
glo hasta el dia, un gran número de monogriias: ha-
blo de la teoria de las culpas. Acerca de este punto no 
nos queda mas, por decirlo así, que resumir. 
El perjuicio que una persona experimenta , puede 
proceder ó de un caso fortuito (casus) , de una fuerza 
mayor (vis major) , que el hombre no puede prever ni 
alejar; ó de un hecho, de una omision que proceda de 
otra persona.--Ninguno, a menos de haber convencion 
contraria, es responsable de los sasos fortuitos ni de la 
fuerza mayor (2). A aquel que tiene un derecho, ya de 
propiedad (b cualquiera otro derecho real), ya de cré-
dito , corresponde y toca sufrir los accidentes fortuitos 
o de fuerza mayor qué puedan afectar al objeto de su 
derecho; ó, como se dice, correr el riesgo (periculum). 
--En cuanto a los hechos ó a las omisiones del hombre, 
si este no ha hecho mas que usar de su derecho , a na-
die es responsable: «Nemo damnum facit , nisi quid id 
fecit quod facere jus non habet ;n--«Non videtur vim (a-
cere, qui suo jure utitur (3).» Pero si el hecho ó la omi-
sion son ilicitos, pueden, segun el caso, ser imputa-
bles, es decir, por su naturaleza aplicarse la respon-
sabilidad de ellos a su autor, y producir a este en ma-
teria civil la obligacion de reparar las consecuencias. 
Cualquiera que sea la analogia que tengan estos hechos 
(t) Cod. t. 2. De sacrosanct. eccles. 23. confit. de Justin. (2) Dig. So. 17. De regul.jur. 23. in fine. f. de Ulp.—Cod. 4. 24. Dc pignerat. 
act. 6. coast. de Alejand. (s) Dig. ibid. iSI y M. s. t. f. de Paul. 
h 
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con los casos de delitos 6 de obligaciones nacidas como 
de un delito, no tenemos que ocuparnos aqui en esto; 
debemos esclusivamente considerarlos en los casos de 
contratos ó de obligaciones nacidas como de un con-
trato. 
Los hechos ilícitos, es decir, contrarios al derecho 
(injuria), que causan perjuicio á otro y son imputables 
A. su autor, se dividen en dolo (dolos) y en culpa (cul-
pa). Dolo (dolus) cuando semejantes hechos han sido co-
metidos con propósito de causar daño por una persona 
en estado de razon y de libertad moral; culpa (culpa) 
cuando han tenido lugar sin intencion de causar daño. 
--El dolo asi considerado se diferencia en ciertas cir-
cunstanc as del que define Labeon , y tiene por objeto 
engañar á una persona y arrancarle su consentimiento 
por medio de alguna maniobra (t). Aquí se trata de 
todó perjuicio ilícito causado con propósito, y aunque 
sea sin intervencion de la persona perjudicada. I-Iay 
una medida bien caracteristica y bien fácil de conocer; 
el propósito de perjudicar.--En todos los casos es cual-
quiera responsable de su dolo; y no es permitido con-
venir antes de que por él no será uno responsable «Illud 
nulla pactione e f ci potest, ne dolus prcestetur (2).» 
La palabra culpa (culpa) abraza ideas diversas y es 
susceptible de algunas diferencias. Hay un punto comun, 
cual es la falta de intencion nociva.--Esto supuesto, el 
perjuicio que ha tenido lugar puede ser , el resultado ya 
de acciones, ya de omisiones perjudiciales: fuerza im-
pulsiva en un caso, simple inaccion en otro. 1VIas se 
comprende, que si el hombre se halla generalmente obli-
gado a abstenerse de toda accion que á otro sea perju-
dicial, no se halla igualmente obligado a aplicar su ac-
tividad al servicio de otro, á velar por los intereses de 
otro y a responder en este punto de los resultados de 
su inaccion. Pero contratos 6 ciertas relaciones parti-
culares pueden llegar a imponerle esta última obliga-
cion.—Esta actividad , este cuidado del hombre con el 
1I) Dig. 4. 2. De dolo malo. I. 5. 2. f. de Uip. 2) Dig. 2. H. De pacti.,. 27.5. 3. f. de Paul.-30. 17. De regal. jar. 22. f. de L'ip. 
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objeto de alejar todo daño que pudiese sobrevenir, re-
cibe de los jurisconsultos el nombre de diligencia: .del 
que á ella está obligado, se dice que debe prcestare di-
ligentiam ; y la omision ó negacion de esta actividad es 
la negligentia ó la omissio diligencia.--Cuando esta ac-
tividad debe aplicarse á la custodia y conservacion de 
una cosa corpórea, toma el nombre particular de cus-
todia, llevando comunmente consigo la idea de ser res-
ponsable de los robos, estravios y usucapiones, que ha-
bria podido evitar una vigilancia mas atenta , y aun át 
veces de los riesgos fortuitos de la conservacion de la 
cosa (1). 
Los jurisconsultos romanos han dividido bien ósten-
siblemente la culpa en dos grados.--E1 prinper grado, 
al cual le dan las calificaciones de culpa lata, culpa la— 
tior, magna culpa, culpa grave ó culpa leve, y que ha-
bia prevalecido entre ellos asimilada al dolo en cuanto 
it la responsabilidad de los daños y perjuicios: «Magna 
culpa dolus est (2) ;» de donde ha procedido la denomi-
nacion, que todavia le dan, de culpa dolo proxima.--El 
segundo caso, para el cual hallamos las diversas desig-
naciones de culpa en general ú omnis culpa; culpa levis, 
Ievior, y en un solo pasaje culpa levigiima (3), una pe-
queña 6 ligera culpa. 
Pero estos grados 6 estos epitetos no son nada, si  no 
se nos da el término de comparacion , la unidad de me-
dida. ¿Cuál será pues, para apreciar la culpa, el ter-
mino á que la habremos de comparar? Para esto se pre-
sentaban dos medios: ó bien tomar un término de com-
paracion absoluto en los hombres considerados en ge-
neral; 6 bien tomar un termino de comparacion relati-
vo en el carácter habitual de la misma persona , cuyos 
hechos se trata de apreciar. Las jurisconsultos romanos 
se han valido de ambos medios.--Conforme al primero, 
se tomará por tipo para la culpa grave (lata culpa) al co-
mun de los hombres; habrá culpa grave en casos de 
(t) Véase lib. 3. 23. S. 3. pág. 340 y 344;—y lib. 4. tit. 1. S IT. (2) Dig. 50. 16. De verb. siÿnif: 226. f. de Paul.-16. 3. Depositi. 32. f. Cell.--
44. 7. De oblig. i. S. 5. F. de Gay. (3) Dig. 9. 2. Ad leg. Aquil. 44. pr. 
( 
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actos 6 negligencias dañosas, que el comun de los hom-
bres no hubiera cometido, cuyas consecuencias todos hu-
bieran comprendido y podido evitar: «Lata culpa est ni-
mia negligentia, id est non intelligere quod omnes intelli-
gunt;» así la define Ulpiano (1). Por el contrario, res-
pecto de la culpa leve (levis culpa,) , se tomará por tipo 
al padre de familia mas cuidadoso y diligente (quisque 
diligens , diligentissimus paterfamilias). Para hallarse 
exento de toda culpa, será preciso haberse conducido 
en todo como se habria conducido semejante hombre: 
«Culpa autem abest, si omnia facta sunt, qum diligentis-
simus quisque•observaturus faisset (2).» Es lo que los ju-
riseopsultos romanos llaman exacta, exactissima diligen-
tia : (ÇTalis diligentia qualem quisque diligentissimus pa-
terfamilias suis rebus adhibet (3).» Por lo demas, se vé 
suficientemente por esto que estas diversas expresiones, 
estos comparativos 6 superlativos de epítetos: lata, la-
tior ; levis , levior, levissima ; diligens , diligentissimus, 
rxacta, exactissima, no son mas que variaciones de 
 es-
tilo , y que los que de aquí han querido deducir la exis-
tencia de tres grados de culpa en el derecho romano, 
se hallan en un error; porque por la medida que he-
mos indicado, d erminamos el grado; y vemos que esta 
medida no admitr mas que dos.--Conforme al segundo 
medio, se toma por tipo el carácter habitual de aquel, 
cuyos actos se trata de determinar , y se dice , segun 
el caso , que está obligado á poner mas cuidado del que 
habitualmente pone en sus propios negocios 6 solamente 
igual : «Talem diligentiam adhibere qualem suis rebus 
adhibere solet (.).» Aqui hay otra medida; pero no hay 
tampoco mas que dos grados. Se dice en el lenguaje de 
la doctrina , con respecto al primer medio de aprecia- 
cion, que la culpa es considerada in abstracto; y res-
pecto del segundo, que lo es in concreto. 
Pero dada la medida de los grados de culpa, ¿segun qué , 
principios será uno responsable en los contratos 6 en las 
 
(t) Dig. 5o. 16. De verá. signif.. 213. S. 2. f. de Ulp. 
(2) Dig. 19. 2. Local. 25. S. 7. 
(3) Dig 13. 6. Commod. i8. pr. f. de Gay. 
(4) Dig. 2. 17. Pro socio. 72. f. de Gay. 
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obligaciones nacidas como de un contrato , de solo el 
primero ó aun del segundo grado de culpa, segun el 
primero ó segun el segundo medio de apreciacion? No 
hay en esta parte principios generales ni absolutos. Los 
jurisconsultos romanos han decidido segun los casos y 
conforme á diversas consideraciones, de que será posi-
ble sin embargo sacar algunas ideas dominantes. As ir , 
resumiendo todos los casos de responsabilidad que he-
mos visto, están obligados no solo por dolo sino por to-
da culpa, es decir, por la culpa leve, graduada por los 
cuidados del padre de familia mas diligente: 1.° el c o-
modatario y el depositante: porque el contrato ha te-
nido lugar en su solo interés; 2.° tanto el que ba dado 
como el que ha recibido la prenda en el contrato de 
este nombre; tanto el vendedor como el comprador en 
el contrato de venta; tanto el locador como el locata-
rio en el contrato de arrendamiento; porque este con-
trato interesa a una y otra parte; 3.° tanto el manda-
tario como el mandante, aunque el contrato tenga lu-
gar comunmente en el solo interés de este últiino; pero 
A causa de la fé religiosa de este contrato ; y 4.° en fin, 
el negotiorum gestor: porque'se introduce voluntaria y 
espontáneamente en negocios de otro (1)..--Están obliga-
dos, por el contrario, únicamente á la culpa grave, á 
la culpa que no cometerla el comun de los hombres, 4 
que ellos mismos no cometerían , segun su carácter per-
sonal , en la gestion habitual de sus propios negocios: 
1.° el comodante y el depositario; porque en el contrato 
han prestado un servicio puramente gratuito, y porque 
respecto del depositario el deponente tiene la culpa de 
haber elegido un depositario negligente ; 2.° los socios, 
los comunistas ó comuneros y los coherederos en la ges-
tion de la cosa comun , y el marido en la de los bie-
nes dotales (2); porque se trata respecto de ellos no solo 
del negocio de otro sino de su propio negocio, y tienen 
(t) A menos que no lo hubiese hecho como estimulado por sentimientos de 
mistad (affectione coactus), en un caso de urgente necesidad (Dig. 3. 5. De 
negot. gest. 3. 5. 9. f. de Ulp.) Entrarla entonces en la categoría que vá á Se-guir. (2) Dig. 17. 2. Pro socio. 72. f. de Gay.—to. 2. Pamil. crcisc. 25. 5. 16.-23. L De jur. dot. 17. pr. f. de Paul. y 24. 3. Solut. tnatrim. 24. 9. S. f. de Ulp. 
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por consiguiente una causa personal para en Cl tomar 
parte: «h ic propter suam partem causam habuit geren-
di (1);» disposicion bien razonable, porque compartien-
do con los otros el peligro de su mala gestion, su pro-
pio interés es una garantía; y 3.° en fin , el tutor y el 
curador; porque teniendo sus atribuciones, tienen tam-
bien una causa personal y necesaria de obrar por otro (2). 
TITULUS XXVIII. 	 TITULO XXVIII. 
PER QUAS PERSONAS NOBIS OBLIGATIO POR QUE PERSONAS ADQUIRIMOS URA 
ADQUIRITUR. 	 OBLIGACION. 
Despues de la esposicion de las obligaciones y de los 
hechos que las producen, al menos en cuanto A los con-
tratos y á las relaciones análogas, pasemos A tratar de 
su adquisicion. Tal es la transicion de los títulos an-
teriores A este. Adquirimos una obligacion , es decir, 
nos tracemos acreedores, adquirimos la accion necesaria 
para obligar al cumplimiento de dicha obligacion , no 
solo por nosotros mismos, sino tambien por nuestros es-
clavos, por nuestros hijos de familia, por los esclavos 
de quienes tenemos el usufructo ú el uso, por el escla-
vo de otro ó aun por el hombre libre que poseemos de 
buena fé como esclavo nuestro ; es decir , no solo cuan-
do somos nosotros los que hemos sido autores en los he-
chos que producen obligacion, sino tambien cuando lo 
son estas diversas personas.--La adquisicion de las obli-
gaciones por medio de estas diversas personas no tiene 
lugar por todas de una manera absoluta. La introduc-
cion de los diferentes peculios y la diversidad de los de-
rechos del usufructuario , del que usa ó del poseedor 
de buena fé, dan origen bajo este aspecto A importan-
tes distinciones que conviene observar. Pero la mate-
ria ya ha sido agotada por lo que de ella hemos di-
cho en dos capítulos anteriores (lib. 2, tit. 9 , p. 672 
del tom. I; lib. 3, tit. 17, p. 212 de este tom.), y 
muy poco nos quedará que añadir. 
1. 1) Dig. to. 2. Yalnil. ereisc. 25. 16. f. de Paul. (2) 1)1 0 . 27. 3. De tutor. et rat. distrah. 1. pr. f. de Ulp. 
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Expositis generibus obligatio-
num gore ex contractu vet quasi 
ex contracta nascuntur , adtno-
nendi sum's adquiri nobis, non 
solunl per nosme.tipsos, sed etiam 
per eas personas gum in nostra 
potestate sunt: veluti per servos 
et filios nostros. Ut tamer' , quod 
per servos quidem nobis adquiri-
tor tot= nostrum fiat; quod au-
tem per liberos quos in potesta-
te habemus ex obligatione fuerit 
adquisitum, hoc dividatur secun-
dum, imaginem reruin proprieta-
tis et ususfructus quanl nostra 
dissrevit ccnstitut:o: ut quod ab 
actione commoduin perveuiat, hu-
jus usuinfructum quidein habeat 
pater proplietas autem apio ser
-vetur, scilicet parre actionem mo-
vente secundum novel!ac nostræ 
constitutionis divisioneni. 
Despues de haber espuesto las 
diversas especies de obligaciones 
que nacen de un contrato o coma 
de un contrato, es preciso obser-
var que podernos adquirir una 
obligacion no solo por nosotros 
mismos, sino tambien por las per-
sonas que se hallan bajo nuestra 
potestad, como nuestros esclavos 
y nuestros hilos de familia. De tab 
modo sin embargo que lo que ad-
quirimos por nuestros esclavos se 
hace enteramente nuestro. Mien-
tras que el beneficio de la obliga-
cion adquirida por nuestros hijos 
de familia se divide à semejanza 
de lo que nuestra constitucion ha 
decretado para la propiedad y 
usufructo de las cosas. Así el pro-. 
dueto que resulte de la accion, 
será del padre en usufructo, con-
servándose al hijo la propiedad; 
siendo por lo demos intentada la 
accion conforme á la division es-
tablecida por nuestra nueva cons-
tituciou. 
a 
En cuanto á la adquisicion por el padre de las obli-
gaciones que proceden del hijo de familia, el texto se 
refiere á las reglas relativas á la adquisicion de la pr o-
piedad ó del usufructo, es decir, á la distincion de los 
diversos peculios (tom. 1, p. 672 y sig.); con la obser-
vacion de que en los casos en que el padre no debe ad-
quirir mas que el usufructo, no es la obligacion la que 
se divide asi en mera propiedad para el uno y en usu-
fructo para el otro, sino el producto que resulta del 
cumplimiento de la obligacion. En cuanto al ejercicio 
de la accion se atribuye al padre por devolucion (scili-
cet parre actionem movente). Es preciso en esta materia 
referirse a las constituciones de Justiniano, y observar 
el caso eu que se trata de la adquisicion de una heren-
cia , acerca de la cual disienten el padre y el hijo de 
familia (1). 
I. Item per liberos homines et 	 1. Tatnbien adquirirnos una 
a 1 ienos senos quos bona fide pos- obligacion por los hombres libres 
(t) Cod. 6. 81. De bonis qua tiberis. 8 y 8. coast. de Justin. 
Tomo Il. 
	 $4 
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sidemus , adquiritur nobis ; sed 
tantum ex dunbus causis, id est, 
si quid ex operibus suis vel ex re 
rostra adquirant. 
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y los esclavos de otro que posee-
mos de buena fé; pero solo en 
dos casos, á saber, euando pro-
viene de sus trabajos ó de nues-
tra propia cosa. 
II. Per eum quoque servum in 
quo usumfructum vel usum babe-
mus , similiter e.x duabus istis 
causis nobis adquiritur. 
2. En los mismos dos casos ad-
quirimos igualniente por el escla-
vo que tenemos en usufructo 6 
en uso. 
Ex operibus suis vel ex re nostra. Ya hemos expli-
cado estas dos causas en cuanto á la adquisicion de la 
propiedad (tom. 1, p. 683). Si por precio del trabajo del 
esclavo que se tiene en usufructo (ex operibus suis) , ó 
por precio de la cosa del usufructuario, vendida , alqui-
lada ó concedida de cualquier otra manera por este es-
clavo (ex re nostra) , no se hace una dacion , sino que 
se contrae una obligacion , esta obligacion la adquiere 
el usufructuario. Lo mismo sucede respecto del posee-
dor de buena fe con las diferencias que distinguen al 
uno del otro. 
Pero cuando se trata de un esclavo de que solo te-
nemos el uso, ¿es cierto que podamos adquirir la obli-
gacion por estas dos cansas? Si la obligacion procede ex 
a e postra , la afirmativa es cosa corriente. Pero si pro-
cede del trabajo hecho por el esclavo en la cosa de otro, 
no es como una especie de fruto, y pues que no te-
nemos mas que el uso del esclavo, no será preciso de-
ducir que no podremos adquirirla? Esto es lo que nos 
parece conforme a los principios. Gayo no habla del 
que tiene el uso (1), y Ulpiano expresa terminantemente 
la negativa : «Si quideln ex operas ejus, non valebit : quo-
n'aln nec locare operas ejus possumus (2).» Nuestro texto 
no solo debe, pues, entenderse en cuanto á este pun-
to , sino con relacion al trabajo ó industria del esclavo 
aplicados á nuestra propia cesa. 
III. Communem servum pro 
	 3. Es cierto que el esclavo co. 
dominica parte dominis adquire- mun adquiere para sus señores 
re certum est, excepto eo quod proporcionalmente á su parte de 
(1) Gay. Co in. 3. 55. 164 y 165. 
(2) Dig. 7. 8 . De «ru. 14. pr. f. sle Ulp. 
4 it 	 • 
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uni nominatim stipulando aut per 
traditionem accipiendo illi soli ad-
quirit, veluti cum ita stipulatur: 
¿T1TIO DOMINO MEO DARE SPON-
DES? Sed si unius domini jussu 
servus fuerit stipulatus , licet an-
tea dubitabatur , tamen post nos-
tram decisionem res expedita est, 
ut illi tantum adquirat qui hoc 
ei facere jussit, ut supra dictum 
est. 
I• 
propiedad , salvo el principio de 
que estipulando ó recibiendo por 
tradicion para uno solo nominal-
mente, adquiere solo para este; 
por ejemplo, cuando estipula así: 
¿PROMETES DAR A riCIO MI SE-
NoR? pero si el esclavo ha esti-
pulado por órden de un solo se-
fior, á pesar de las dudas ante-
riores, la cuestion desde nues-
tra constitucion se halla decidi-
da en el sentido de que adquiere, 
corno ya lo hemos diem , para 
solo aquel que le ha dado su 
orden. 
Véase acerca de este Ultimo punto el disentimiento 
que Babia entre la escuela de los sabinianos y la de los 
proculeyanos : disentimiento que nos manifieEta Gayo (1) 
y que Justiniano resuelve en el sentido de los sabinianos. 
De la cesion de las obligaciones (2). 
Siendo la obligacion un vinculo de derecho que liga. 
A dos personas determinadas, múdese una de ellas, y ya 
no tendremos el mismo vinculo ni el mismo derecho, sino 
una nueva obligacion. Véase por qué se hallaba reconoci-
do en el derecho civil de los romanos el principio de que, 
fuera del caso de las sucesiones universales, en las cuales 
hay continuacion de la persona , no pueden transferirse 
las obligaciones del acreedor á otra persona (3). Pero 
desde que se admitió la posibilidad de ejercitar sus ac-
ciones y de litigar por medio de procurador , se sacó de 
aquí un medio indirecto de trasladar otro el bene-
ficio de una obligacion : este fué el de darle el ejer-
cicio de ella por un mandato. Esto es lo que llaman 
los jurisconsultos romanos mandare acciones , acciones 
persequendas prmslare , ó simplemente prcestare , cedere 
acciones (4). Aquel á quien se ha hecho la cesion , el 
(I) Gay corn. 3.5. 167. (2) Dig. 18. 4. y Cod. 4. 39. De heseditate vet aetione vendita. (3) Gay. Corn . 2. 55. 38 y 39. (4) Dig. 17. I. Mandat. 8. 5. 5. f. Ulp.-48. s. De solut. 76. f. Modestin.-111. 1. 
De act. einpt. 31. f. Nerat.-16. 3. Depos. 2. f. Paul.-44. 7. De oblig. 7. f. Pomp. 
—15. 3. De in run vers. 3. 5. 5. f. Ulf). 
y 
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cesionario no es, pues, mas que un procurador; pe-' 
ro los jurisconsultos lo llaman procurator in rem suam (1), . 
para indicar que ejercitando la accion hace un negocio. 
propio ; y debe resultarle un beneficio por ello; «Si 
in rem suam datus sit procurador , loco domini habe-
tur (2).» 
La cesion de las acciones se verifica por un  man-
dato. El consentimiento del deudor de ningun modo 
es necesario en esto. La obligacion no varia. El acree-
dor queda siempre siendo acreedor y conserva el de-
recho de reclamar el pago, salva la necesidad en que 
se hallaría de restituir al cesionario todo lo que hu-
biese obtenido (3) : sin embargo, aunque segun un prin-
cipio subsiste siempre su derecho , la excepcion de  do-
lo suministraria al deudor á quien se .hubiese notifi-
cado la cesion, 6 que fuese ya perseguido por el cesio-
nario, un medio de rechazarlo (4). El deudor queda 
como deudor, con el mismo titulo y con los mismos 
medios de defensa. El cesionario, por derecho estricto, 
no es mas que un procurador, y no puede intentar la 
accion sino en este concepto y ejercitando las del ver- 
dadero acreedor. Sin embargo, la jurisprudencia y las 
constituciones imperiales han llegado á darle las ac-
ciones como á el mismo pertenecientes, bajo la deno-
minacion de acciones >.itiles (5). Su mandato era, por 
lo demás , de una indole absolutamente particular : no 
tenia por esto que dar ninguna cuenta; no podia ser 
revocado , y ni su muerte ni la del acreedor su man-
dante debian poner fin á aquel (6). 
(t) Dig. 3. De Contrat. 30. f. Paul.-44. 4. De minor. 24. pr. f. Paul.-ti. t. 
Mandar. s. s. to. F. Ulpp -44. 4. De dol. mal. 4. 5. 18. f. Ulp.-Cod. 4. to. De obliy. 
e const. de Dioclec. ylllaxim. 
(2) Dig. 2. 14. Dc pactis. 13. f. Paul. (5) Dig. t 6. 4. De hered. we( act. vend. 23. S. 1. f. Iiermogen. (4) Dig. 2. 14 De pact. 16. f. Ulp.-2. 15. De trans. 17. f. Papin.-Cod. 6. 42. 
De novae. 3 const..de Gordian. (5) Dig. 2. 14. De pact. 16. pr. f. Ulp.-Cod. 4. 39. De hered. vel act. vend. 5 
coust. de .4Uejand.-T y 8 coast. de Dioclec. y Maxim. 
(6) Cod. 4. to. De oblig. s const. de Gordian. 
• 
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TITULUS XXIX. 	 TITULO XXIX. 
 
4I,1BUS MODOS OBLIGATIO TOLLITUR. 	 POR QUÉ MODOS SE DISUELVE LA 
OBLIGACION. 
La misma figura de lenguaje que ha dado origen 
 á 
los nombres de obligatio y de contractus, ha suminis-
trado tambien el de solutio para indicar el rompimiento 
 
y disolucion del vinculo juridico, y por consiguiente la 
 
liberacion del deudor. Los nombres solutio , solvere, en 
 
su acepcion etimológica tienen el sentido mas general, 
 
y se aplican á todos los hechos que ponen fin á la obli-
gacion, y que en cierto modo desligan al deudor: «So-
lutionis verbum pertinet ad omnem liberationem quoquo 
 
modo factam ,» dice Paulo ; -- «Solutionis verbo satis fac-
tionem quoque omnem accipiendam, placet, » dice Ul-
piano (1).  
El modo regular para desligarse el deudor, aquel 
 
en cuya vista se ha formado la obligacion y que cons-
tituye su objeto final, es el cumplimiento de lo que debe. 
 
Así, la expresion general solutio , tomada en un senti-
do mas limitado, se aplica particularmente á este modo 
 
principal de liberacion. Solutio expresa entonces el cum-
plimiento, la prestacion de lo que se debe: «Solvere 
dicimus eum qui fecit quo%l (acere promisit (2).» Esto es 
 
lo que hoy llamamos el pago. Los romanos dicen tam-
bien , alterando la figura , solutio nummorum , rem 6 pe-
cuniam solvere, para indicar el pago de la suma ó del 
 
objeto mismo que se debe (3).  
Pero el pago, aunque sea el modo regular y final 
 
de liberacion , no es el único. La obligacion puede tam-
bien disolverse por otros medios ; que toman su origen  
del consentimiento de las partes; b aun por diversos he- 
 
chos independientes del consentimiento.--La obligacion, 
 
vinculo civil (vinculum juris, secundum nostrce civitatis 
jura), no puede disolverse sino conforme á las reglas del  
• (I) Dig. 46. 3. De solut. 54. f. Paul.-50. 16. De verbor. signif. 176. f. Ulp^  (2) Dig. 50. 16. De verbor. signif. 176. f. Ulp.-46. 3. De sofas.  (3) Dig. 46. 3. De solut. 46. pr. 47 y 48. f. Marcian. 54. f. Paul.  
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mismo derecho civil (ipso jure). Sin embargo , en cuanto 
á la disolucion de las obligaciones, se ha producido aqui 
el mismo hecho histórico que respecto de su formacion. 
Por una parte, los medios de extincion del derecho civil 
se han extendido ellos mismos con el tiempo : por otra, 
han intervenido el derecho pretoriano y la jurispruden-
cia; yen los casos en que la obligacion, segun el derecho 
civil, continuaba subsistiendo, bailando injusto que el 
deudor fuese obligado á ejecutarla, diciendo de él obli-
gatus manet, le han dado , con él auxilio de las excepcio-
nes (exceptionis ope), el medio de defenderse contra la 
demanda del acreedor (1). Es decir, que del mismo modo 
que tenemos en el derecho romano obligaciones civiles, 
pretorianas y naturales, asi tenemos liberaciones civiles, 
pretorianas y de equidad natural. De aquí procede esta 
division que pasa entre los comentadores como regla ge-
neral ; «Obligatio aut ipso jure , aut per exceptionent tolli-
'tur.» Los modos del derecho civil solo son modos de diso-
lucion de la obligacion civil ; los otros no son mas que 
medios de defensa.--La Instituta solo trata aqui de los 
modos civiles, los verdaderos modos de disolucion, y 
comienza por el principal, cual es el pago. 
Tollitur auteur omnis obligatio 
solutione ejus quod debetur, vel 
si quis, consentiente creditore, 
aliud pro alio solverit. Nec ta-
men interest quis solvat, utrum 
ipse qui debet, an alius pro eo; 
liberatur enim et alio solvente, 
sive sciente , sive ignorante debi-
tore vel invito , sclutio fiat. Item 
si reus solverit, etiam ii qui pro 
eo intervenerunt liberantur.Idem, 
ex contrario contingit si fidejus-
sor solverit; non enim solús ip-
se liberatur, sed etiain reus. 
Toda obligacion se disuelve 
por el pago de la cosa debida ó 
de otra cosa. Y cualesquiera que 
sea quien pague, ya el mismo 
deudor, ya otro por él , poco im-
porta; la liberacion , en efecto, 
,tiene lugar cuando el pavo se ha-
ce por un tercero, ya a sabien-
das del deudor, ya ignorándolo 
este, 6 aun contra su voluntad. 
Del mismo modo , pagando el 
deudor , todos aquellos que han 
intervenido por él, quedan libres. 
Y por el contrario , si el fideyu-
sor paga , no solo queda este li-
bre , sino tambien el deudor. 
Sin duda la (es et libra han figurado en otro tiempo en 
el pago-, ya realmente, como en les primitivos tiempos 
(i) Gay. Cow. 3. O. 163 y 1a(. Com. 4. H. HS y 117. 
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pesando el metal, segun vemos en el pago hecho a los 
galos en el Capitolio (I) ; ya posteriormente de un modo 
ficticio respecto de las obligaciones de cantidad cierta 
(cerca pecunia) , como tipo simbólico de aquellos antiguos 
tiempos en que el metal se pesaba; ya mucho mas 
 real-. 
mente y durante mas largo tiempo, respecto de las obli-
gaciones de transferir en propiedad (dare) cosas mancipii. 
Pero para la dacion de las cosas nec mancipii , compren-
dida en ellas la moneda despues de su introduccion gene-
ral , para las obligaciones de hacer ó no hacer que 
abracen tantos casos en su generalidad , la ejecucion ó 
abstencion de los hechos han debido bastar para dejar 
libre al deudor. En tiempo de Justiniano no exigia el 
pago ya nada mas; solo el cumplimiento y prestacion 
de lo que se debe. --Pero si el deudor paga una cosa 
por otra (aliud pro alio), ¿podrá quedar libre? Debe 
entenderse primero , que no podrá hacerlo sino de con-
sentimiento del acreedor: «Aliud pro alio, invito credi-
tore, solvi lzon potest (2).» Pero aun con este consenti-
miento, ¿quedará disuelta su obligacion? Los procule-
yanos, segun vemos en Gayo, sostenian que segun el 
,derecho civil (ipso jure) no lo quedaba ; que el vinculo 
no quedaba roto, pues lo debido no se habia pagado: 
por consiguiente solo concedian al deudor el auxilio de 
una excepcion. Los sabinianos ëran de opinion contra-
ria (3), y su opinion es la que ha prevalecido: por con-
siguiente , el pago de una cosa por otra , con el consen-
timiento del acreedor , lo que se llama ordinariamente 
datio in soluturn • disuelve la obligacion ipso jure (4). 
Respecto de las personas por quienes y á quienes el 
pago puede hacerse, el texto nos indica suficientemente 
que el pago puede hacerse aun por un tercero, sabidn-
dolo ó ignorándolo el deudor, y aun contra su volun-
tad (5) , con tal que este tercero pague por cuenta del 
deudor y á fin de dejarlo libre; porque si pagase con 
(l) Tg. Liv., lib. 5. 
	 a (2) Dig. 12. t. De reb. cred. 2. S. 1. f. Paul. (3) Gay. Com . a. S. 163. (4) Cod. s. 42. De solut. is ÿ 17 const. de Dioclec. y Maxim. (s) Dig. 46. 3. De solut. 23. f. Pompon. 40. f. Marcian. y 53. f. Gay. 
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error, creyendo pagar una deuda suya, tendría la con-
dictio indebiti, y el deudor no quedaría desligado. Sa-
bemos por lo demas que el que hace el pago y el acree-
dor que lo recibe deben ser capaces de enagenar , ó en 
términos mas generales, de hacer peor su condicion  
(t. 1. 0 , pág. 667 y sig.) 
El pago hecho válidamente pone fin , no solamente I  
la deuda , sino tambien á todos los accesorios, obligacio-
nes de intercesores y de adpromitentes de cualquier natu-
raleza que sean , derechos de prenda é hipoteca , y todas  
las seguridades en general (etiam accessioncs liberan-
tur) (1). 
Despues del pago, pasemos á los modos de liberacion, 
 
que tienen su origen en la voluntad recíproca de las par-
tes, y que pueden romper el vinculo de derecho, sin que  
lo debido haya sido pagado.--Sobre este punto los juris-
consultos romanos habian reconocido un principio domi-
nante, reproducido en muchos de sus fragmentos, y  
principalmente en estos términos por Ulpiano : «Nihil  
tam naturale est, quam co genere quidquid dissoltere quo  
colligatum est;» en los siguientes por Gayo : «Onznia qua:  
jure contrahuntur, contrario jure pereunt;» y en fin por  
Paulo con estas palabras. «Fere quibuscunque modis obli-
gamur, iisdern in contrariun actis liberamur (2).» Así, 
pues, á la manera que el derecho civil romano no admi-
tia segun principio que solo el consentimiento de las par-
tes bastase para formar las obligaciones, del mismo modo  
no admitia por regla general que fuese suficiente para di-
solverlas. Asi como las obligaciones eran producidas: 
 ó 
per ces et libran, en el antiguo derecho, y con posterio-
ridad simplemente re; ó verbis, cuando de la formalidad  
del ces et libra fueron segregadas las palabras; ú litteris,  
'cuando por escrito se pudo tener como realizada esta  
formalidad , y ligarse como si ella hubiese tenido lugar;  
ó en fin consensu, cuando del derecho de gentes fueron  
aceptados cuatro contratos consensuales; del mismo mo-
do debemos examinar si las obligaciones han podido di- 
0) Ib. 43. f. Ulp. 
(2) Dig. 5o. 17. De regul, jur. 35. f. UIp.; too. f. Gay. 153. f. Pat.l. 
0 
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solverse: per ces et libram; re, verbis, litteris ó consensu, y 
en qué casos. 
La obligacion se disuelve re, cuando se paga la cosa 
objeto de ella : este modo no es otra cosa mas que el pago, 
y por consiguiente es comuna todas las obligaciones. 
Pero se presenta solo, para las obligaciones nacidas de 
los cuatro contratos reales, el mutuum , el commodatum, 
el depositum y el pignus. Formadas estas obligaciones re, 
y debiendo por consiguiente disolverse re, mientras que 
conservan su propia naturaleza, no admiten los otros mo-
dos de liberacion consensual. 
Respecto de la ces et libra, de las palabras (verba), y 
quizá de la escritura en los registros domésticos (litterce), 
habian estas servido para verificar cada una una especie 
de pago imaginario (species imaginarice solutionis) corres-
pond iente a las obligaciones contraidas por el mismo me-
dio, y consistiendo, en resúmen, en suponer, ya per ces 
et libram., „ya por palabras (verbis) , ya por la escritura 
(litteris) , que la cosa debida habia sido pagada. 
Gayo nos lo dice expresamente de la ces et libra , y 
describe asi la solemnidad en un texto pie , aunque la 
fórmula baya quedado en parte ilegible, no deja de ser 
curioso : «Adhibentur autem non minus quam quinque 
testes - et librepens ; deinde is qui liberatur ', ita oportet 
loquatur : QUOD EGO' TIBI TOT MILLIBUS EO NOMINE 	  
(quizá de quo agitur nexus sum, id tibi hoc) ASSE soLVŒ 
LIBEROQUE HOC NEE ÆNEAQUE LIBRA: HANC TIBI LIBRAM 
POSTREMAM.... (quizá porrigo) DE LEGE ET JURE.... (qui- 
zá liberatus).. Deinde asse percutit libram , eulnque dat el 
a quo liberatur, veluti solvendi causa (1).» 
Este modo era el que debia emplearse para la remi-
sion de las obligaciones con traidas per ces et libram (quod 
per ces et libram gestum est) ; para la de los legados que 
constituyen obligacion , es decir, los legados , per dam-
nationem (quod per damnationem relictum est) : porque era 
esta una obligacion formada per ces et libram pues el 
mismo.testamento se hacia por medio de esta solemnidad; 
y en fin, para la remision de lo que se debia por sentencia 
(t) Gay. Corn . 3. S. 174. 
TOMO III. 
	 is 
t 
t 
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judicial (quod. ex judicati causa debetur) (1). Esta última 
deúdà no entra en la clase de las obligaciones formadas 
fer ces et libram, y puede investigarse por que se habia 3 
esta aplicado el pago imaginario per ces et libram. Sin du-
da, habiendo sido admitida la posibilidad de una remision 
de semejante obligacion , la solemnidad del pago simula-
do per ces et libram, en presencia de -cinco testigos y del 
que llevaba el peso, era la úñiéa que correspondia de un 
modo conveniente á la solemnidad y publicidad de la ac-
cion y de la sentencia judicial (2).--Ya Ciceron nos habia 
dado á conocer, precisamente en materia de obligaciones 
de legados , este modo antiguo de liberacion , que el ma-
nuscrito de Gayo , ha venido á ilustrar mas (3).--Por lo 
demás , la forma misma de este pago simulado por medio 
del metal y del peso, nos indica bastante que solo ha de-
bido aplicarse, en su indole primitiva, á las obligaciones 
de cosas,, llamadas por los romanos certa pecunia, que se 
estiman por peso ó por número, despues de la introduc-
cion de la moneda (quod pondere , numero constat). Esto es 
lo que nos dice Gayo (Com. 3, 5. 175); añadiendo que al-
gunos jurisconsultos creian que era preciso añadir las que 
se estiman por la medida (mensura). 
En cuanto á las palabras (verba) , han suministrado 
tambien otra especie de pago imaginario (imaginaria solu- 
(t ) 	 por  n.. Co  3. 14. 173 y,175.  
(2) El principio de que la condena era siempre pecuniaria: el de  que la pri-
mera obliEaoion habla sido innovada 6 alterada desde luego por la ktis contes-
tatio, eu que los ciudadanos en los primitivos tiempos eran tenidos por testigos, 
¡testes estote! y el de que Rabia tenido lugar una segunda innovacion por la 
sentencia pronunciada taifibien por el juez públicamente, en presencia de los 
ciudadanos: todos estos principios no sirven para explicar por qué el pago ima- 
ginario dehia hacerse tambien en presencia de cinco testigos , correspondiendo 
al carácter del ien x el carácter semipúblico y semiprivado del libripens? Estas 
palabras de la fórmula, DE LEGE ET JuaE liberatus, ¿no valen tambien alguna 
cosa' 
(3) CICEEQN, De legibus, lib. 2, S. 20, hablando del alambicamiento y sutile-
zas de los jurisconsultos, en cuanto concierne á la obligacion con sacrificios, 
nos presenta un legatario, á quien el, tanto de su legado impusiese estos saer al- 
 clos aliviandose de este peso, haciendo, per ees et tibia, remisiou del lega-
do al heredero testamentario: de 
r  
 
tal modo que este legado se considera como no 
hecho: .Quin etiam cavent, ut cui plus legatum sit quam sine religione liceat, 
per ms et libram heredero testamentt solvat: propterea quod eo loco res est, ita 
soluta hereditate, quasi ea pecunia legata non esset..—Algunas Ifpeas mas abajo (5. 21) nos presenta un legatario, en la misma circunstancia, librando per (es et 
libram al heredero testamentario de la obligacion del legado; pero estipulando 
inmediatamente de cl igual suma : por manera, que no debiéndosele ya á titulo 
de legado, sino á titulo de estipulacion, no lo obliga á los sacriticios:.Ut per 
ms et libram heredem testamenti solvat; eteodem loco res sit, quasi ea pecunia 
legata non esset, si is cui legatum est, stipulatus est idipsum quod legatum est, 
ut ea pecunia ex stipulatioue debeatur, sitque ea non alligata sacris.. 
t 
• 
TIT. XXIX. POR QUE MODOS SE DISUELVE LA OBLIGACION. 435 
lío) , que corresponde a la estipulacion , y que consiste en 
una interrogacion del deudor , preguntando al acreedor, 
si lo que le ha sido prometido lo tiene por recibido , y en 
la respuesta afirmativa del acreedor: «6QUOD EGO TIBI PRO-
MISI , HABESNE ACCEPTUM?---HABED.» Esto es lo que se lla- 
ma por parte del acreedor, acceptum ferre; acceptilatio. Es-
te pago simulado por palabras (verbis) solo es aplicable a. 
 las obligaciones que han sido contraidas por este mismo 
medio (1). 
Es natural pensar que las obligaciones formadas lit-
teris por la expensilacion hecha en el registro del acree-
dor con el consentimiento del deudor , han debido po-
der resolverse por una expensilacion contraria de la mis-
ma suma , hecha en el registro del deudor con el con-
sentimiento del acreedor. Sin embargo , es notable que 
Gayo no lo indique de ningun modo, aunque trata de 
los pagos imaginarios, ya per ces et librara, ya verbis; 
los demás escritos no nos presentan ningun vestigio. 
El simple disentimiento se aplica , como modo de di-
solucion , á los contratos consensuales.---El sumario de 
cuanto acabamos de decir se halla en este fragmento de 
Pomponio , que se lee en el Digesto de Justiniano , donde 
quizá no ha sido inserto integramente : «Prout quidque 
contractuna est ita et solvi debet. Ut, cum re contraxerimus, 
re solvi debet; veluti cum mutuum dedimus , ut retro pecu-
nice tantundem solvi debeat, et cum verbis aliquid contraxi-
mus , vel re , vel verbis obligatio solvi debeat , verbis , velu—
ti cura acceptum promissori fit : re , veluti cum solvit quod 
promisit. iEque cum emptio , vel venditio , vel locatio con-
tracta est ; qudniam consensu nudo contrahi potest , etiam 
dissensu contrario dissolvi potest (2).» 
De los diversos pagos imaginarios, la Instituta de 
Justiniano solo indica la aceptilacion , cuyo uso era mas 
frecuente y mas cómodo ; que se habia hallado el medio 
de estender , como vamos á ver , á todas las especies de 
obligaciones , y que era el único todavia existente en 
aquella época. 
(t) Gay. Corn. 3.4. 1691 172
. 
(9) big. 46. 8. De solut. $0. F. Pomp. 
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I. Item per acceptilationem to- 
Ilitur obligatio. Est autem ,accep- 
tilatio imaginaria solutio. Quod 
enim ex verborum obligatione Ti-
to debetur, id si veils Titius re- 
Inittere , poterit sic fieri ut patia- 
tur, llæc verba debitorem dice- 
re : ¿QUOD EGO TIBI PROMISI,  
HABESNE ACCEPTUM ? et Titius 
respondeat : RABEO. Sed et græ- 
ce ppotest acceptum fieri , dum- 
Inodo sic fiat ut latinis verbis so- 
let: txEK TaCevv d`>rvápra Tó?a;  
£x^ ).aewv. Quo genere (ut dixi- 
mus) tantum eæ solvuntur obli- 
gationes quæ ex verbis consis- 
tunt, non etiam ceteræ. Con- 
sentaneum enim visum est, ver- 
bis factam obligationem aliis pos-
se verbis dissolvi. Sed et id quod 
alia ex causa debetur, potest in 
stipulationem deduci et per ac-
ceptilationem dissoh& Sicut au-
tern quod debetur , pro parte 
recte solvitur, ita in partem de- 
biti acceptilatio fieri potest. 
1. La obligacion se disuelre 
tambien por la aceptilacion. Es-
ta es un pago imaginario. En 
efecto , si Ticio quiere hacer re-
mision de lo que se le debe por 
una obligacion verbal, puede ha-
cerlo , consintiendo en que su 
deudor lo interrogue en estos 
términos : ¿Lo QUE YO TE ME 
PROMETIDO, LO TIENES TU POR  
RECIBIDO? y respondiéndole: Lo 
TENGO POE RECIBIDO. La acep- 
tilacion puede tambien hacerse 
en griego, con tal que en ella 
se proceda como en las expre-
siones latinas: ixsts NaCaly d`rvápla 
Tdoa; ixed TaCwv. Por este me-
dio , como hemos dicho , se re-
suelven solo las obligaciones for-
madas por palabras , pero no  
las demás. En efecto , ha pare-
cido conforme á la razon, que  
una obligacion formada por pa-
labras pudiese disolverse tarn-
bien por otras palabras. Pero lo  
que se debe por otra causa cual-
quiera, puede comprenderse en  
una estipulacion , y librarse de  
ello por aceptilacion. Del mis-
mo modo que se puede pagar,  
se puede tambien hacer aceptila-
cion por una parte solamente de 
la deuda. 
La aceptilacion por su propia naturaleza, era exclu-
sivamente aplicable a las obligaciones contraidas verbis. 
Respecto de cualquier otra obligacion , si.aquella habia 
 
tenido lugar, no producia liberacion segun el derecho 
 
civil (ipso jure). Sin embargo, la jurisprudencia no la 
 
hubiera dejado sin efecto : y , segun el principio de que, 
 
nula como estipulacion , contiene al menos en si un pac-
to (non sua natura , sed potestate conventionis valet) , hubie-
ra obrado como tal pacto , y proporcionadp al deudor el  
auxilio de una excepcion. «Si acceptilatio inutilis fuit,  
tacita pactione id acturus videtur, ne peteretur (1). »---Pero  
los jurisprudentes habian descubierto el medio de esten- 
(t) Dig 2. 14. De pact. 27. t. e. F. Paul.-46. 4. De acceptil. S. F. Papin.-2$. 5.  
De rescind. vend. 5. pr. F. Julian. 
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der, aun segun el derecho civil (ipso jure) , á toda es-
pecie de obligaciones el pago imaginario por aceptila-
cion. Este medio se dedujo de la circunstancia de que la 
estipulacion podia emplearse para innovar cualquier es-
pecie de obligaciones : así era posible reducirlas todas á la 
forma de una obligacion verbal , y despues de haber va-
riado su naturaleza, extinguiéndolas por esta novacion, 
disolver por aceptilacion la nueva obligacion que las ha-
bia reemplazado. Este mecanismo supone el conocimien-
to de lo que es la novacion ó innovacion : la Instituta lo 
va a explicar en los dos párrafos siguientes : 
H. Est prodita stipulatio quæ 
vulgo AQuILIANA•appellatur, per 
quant stipulationem contingint ut 
omnium rerum obligatio in sti-
pulatum deducatur , et ea per 
acceptilationem tollatur. Stipula-
tio enim Aquiliana novat Dines 
obligationes , et a Gallo Aquilio 
ita composite est: «Quidquid te 
• mihi ex quacunque causa dare, 
»facere oportet, oportebit, præ-
«sens in diemve aut sub condi-
.tione; quarumque rerum mihi 
»tecum actio, quæque adversus 
»te petitio vel adversos te perse-
»cutio est eritve, quodve tu meum 
shabes, tenes possidesve , dolove 
»malo fecisti quominus possideas: 
• quanti quæque earum rerum res 
»erit, tantarn pecuniam dari sti-
upulatus est Aulus Agerius, spo-
*pondit Numerius Negidius. Item 
• ex diverso Numerius Negidius 
»interrogavit Aulum Agerimn: 
»¿Quidquid tibi hodierno die per 
«Aquilianam stipulationem spo-
»pondi, id oinne habesne accep-
»tum? respondit Aulus Agerius: 
»Rabeo, acceptumque tuli.» 
2. Se ha publicado una esti-
pulacion llamada comunmente 
AQUILIANA , por la cual toda 
obligacion de cosas, cualesquiera 
que sean , se halla comprendida 
en una estipulacion, y disuelta 
en seguida por aceptilacion. En 
efecto , la estipulacion Aquiliana 
verifica una novacion de todas 
las obligaciones, y ha sido de-
clarada por Galo Aquilio en los 
términos siguientes : «Todo lo 
«que , por una causa cualquiera 
«debes tú , ó deberías dar o ha-
cer por mí, en la actualidad, 
«por término ó bajo condicion; 
»cualquier cosa por la cual tengo 
»yo ó tendría contra tí accion, 
»peticionó rgclamacion; cualquier 
«cosa mia que tú hayas, tengas 6 
»poseas, ó que por dolo has deja- 
do de poseer; cuanto valga cada 
»una de estas cosas, otro tanto 
«ha estipulado Aulo Agerio que 
»les sería dado en dinero, y ha 
»prometido Numerio Negidio. Del 
»mismo modo á su vez, Numerio 
»Negidio ha interrogado á Aulo 
»Ageno : ¿Todo lo que te he pro-
» metido hoy por estipulacion Aqui-
»liana, lo tienes tu por recibido? 
sAulo Agerio ha respondido : Lo 
»tengo y he llevado por reci- 
•bido.• 
Este Aquilio Galo es aquel colega y amigo de quien 
nos habla Ciceron (collega et familiaris meus). Discipulo 
  
438 EXPLICACION HISTORICA DB LA INSTITUTA. LIB. III. 
de Mu do , maestro de Servio Sulpicio , colega de Ci- 
ceron en la pretura (año 688 de Roma), adquirió , entre 
todos los jurisconsultos de su tiempo, una grande autori-
dad en el pueblo : «Ex quibus , Gallum maxime auc4ori-
tatis apud populum fuise, Servius dicit (1).» Discurrió 
muchas y diversas fórmulas que permanecieron en la ju-
risprudencia, para evitar los rigores y dificultades del de-
recho civil , y llegar a resultados prácticos de mayor uti-
lidad. Tal es aquella, de que ya hemos hablado (tomo I, 
pág. 763) , para hacer posible la institucion de los póstu-
mos suyos (2) ; tales son las fórmulas relativas al dolo, co-
mo nos lo'manifiesta Ciceron (3); tal es, en fin, la fórmu-
la que nos dá aqui nuestro texto , y que se conoce con el 
nombre de estipulacion Aquiliana. 
Esta fórmula, tal como aquí la hallamos, no es otra 
cósa mas que el modelo de uno de aquellos escritos, de 
que ya hemos presentado diversos ejemplos (pág. 259), 
destinados 6. acreditar las estipulaciones , las promesas ó 
las aceptilaciones hechas entre partes. Los nombres de 
AULO AGERIO y NUMERIO NEGIDIO eran nombres autoriza- 
dos entre los jurisconsultos, para las partes que se supo-
nian accionando, en sus modelos de fórmulas.---La fór-
mula de la estipulacion Aquiliana está redactada en la su-
posicion de una transformacion completa de todas las obli-
gaciones preexistentes, en una obligacion única y verbal; 
y de la disolucion inmediata de esta obligacion por medio 
de la aceptilacion ; de tal modo, que el acreedor tiene á su 
deudor absolutamente quito ó pago de todo lo  que hasta 
aquel dia le deba. 
Conviene observar el cuidado y prevision que puso 
Aquilio Galo para que su fórmula abrazase todos los dere-
chos posibles : CAUSA es la expresion genérica ; OPORTET, 
OPORTEBIT abraza lo presente y lo futuro; PRÆESENS, IN DIEM—
VE , AUT sun CONDITIONE, eS relativo á los diversos modos; 
ACTIO , es la acciOn in personam; PETITIO, la action in rem; 
rERSECUTIO, el recurso extraordinario ante el magistrado; 
(a) Dig. 1. 2. De legib. 2. 4. 42. f. Pomp. (2) Dig. 28. 2. Dc liber. 29 . pr. f. Smut.  
(3) i'éase pág. 306, y nota 2. 
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HeB$s se refiere á la vindicacion propiamente dicha ; TE- 
NE9, á la detencion física ; POSSIDES , á la posesion civil; 
 
las expresiones DOLOVE MALO FECISTI QUOMINUS POSSIDEAS 
 
han sido añadidas á la fórmula despues de Aquilio Galo, ó 
indican la obligacion del que ha hecho fraudulentamente 
desaparecer alguna cosa , y ha hecho que salga de su po-
sesion, para frustrar la reclamacion del que tuviese el de-
recho de hacerla. Por lo demás, las partes podrían en la 
práctica limitar esta fórmula y aplicar el procedimiento 
de ella á tal 6 cual obligacion - especial en que tenian par-
ticularmente la mira.--El modelo de la fórmula se halla 
 
concebido como si se tratase , inmediatamente despues de 
 
haber hecho la estipulacion Aquiliana, de extinguirla por 
 
aceptilacion; pero vemos en diversos fragmentos, que tam-
bien se la empleaba á veces para hacer una formal nova-
cion, y para sustituir una obligacion fi nita y verbal, pro-
vista de su accion , á todas las obligaciones preexistentes, 
 
principalmente en materia de transaccion (1).  
III. Præterea novatione tollitur 
obligatio : veluti si id quod tu Seio 
debebas, a Titio dart stipulatus 
sit. Nam interventu nova; personae 
nova nascitur obligatio, et prima 
tollitur translata in posteriorem: 
adeo ut interdum , licet posterior 
stipulatio inutilis sit, tamen prima 
novationis jure tollatur; veluti si id 
quod tu Titio debebas, a pupillo si-
ne tutoris auctoritate stipulatus 
fuerit. Quo casu res amittitur; nam 
et prior debitor Jiberatur, et pos-
terior obligatio nulla est. Non 
idem juris est , si a servo quis fue-
rit stipulatus; nam tune prior pe-
rinde obligatus manet ac si pos-
tea nullus stipulatus fuisset. Sed 
si eadem persona sit a qua pos-
tea stipuleris, ita demum nova-
tio fit , si quid in posteriore sti-
pulatione novi sit , forte si con-
ditio aut dies aut fidejussor ad-
jicitur, ant detraltatur. quod au-
teur diximus, si conditio adjiciatur, 
3. La obligacion se disuelve 
tam bien por la novacion; por 
ejemplo, si lo que tú debias á 
Seyo te lo estipula de Ticio; por-
que por la intervencion de un 
nuevo deudor, nace una nueva 
obligacion, y la primera, trans-
ferida en la segunda , se disuel-
ve: de tal modo, que puede su-
ceder, que aunque la estipula-
cion posterior sea nula, la pri-
mera , por efecto de la novacion, 
deja de existir: por ejemplo , si 
lo que tú debias á Ticio, este lo 
estipula de un pupilo no auto-
rizado por su tutor: en este ca-
so, todo derecho se pierde, por-
que el primer deudor queda li-
bre, y la segunda obligacion es 
nula. No sucederá lo mismo si 
 estipula de un esclavo ; porque 
en este caso el primer deudor 
queda obligado, como si la es-
tipulacion posterior no hubiese 
tenido lugar. Pero si tú haces la 
(/) Dig. R. 15. De transact. 2 I. S. 2. f. Ulp.; 15. f. Paui.-Cod. 2. 4. De tran- 
saet. i coast. de Ale,land.—Paul. Sent. t. I. S. a. 
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novationem fieri, sic intelligi opor- 
tet, ut ita dicam , factam nova- 
tionem , si conditio stiterit: olio-
quin si defecerit , durat prior 
obligatio. Sed cum hoc qutdem 
inter veteres constabat, tune fie- 
ri novationem cum novandi ani- 
no in secundam obligationem itum 
fuerat; per hoc autem dubium 
erat, quando novandi animo vi- 
deretur hoc fieri , et quasdam de 
hoc præsumptionis alü in aliis 
casibus introducebant. Ideo nos- 
tra processit constitutio quæ aper-
tissime definivit tune solum no- 
vationem fieri , quotiens hoc ip- 
sum inter contrahentes expresum 
fuerit, quad propter novationem 
prioris obligationis convenerunt: 
alioquin manere et pristinam obli- 
^ationem , et secundam ei acce- 
^ere , ut maneat ex utraque cau-
sa obligatio secundum nostræ 
constitutionis definitionem, quam 
licet ex ipsius lectione apertius 
cognoscere.  
segunda estipulacion de tu mis-
mo deudor, no habrá novacion,  
á no ser que esta estipulacion 
posterior contenga alguna cosa 
nueva, por ejemplo, la adjun-
cion ó la supresion de una con-
dicion, de un término o de un 
fideyusor. Lo que hemos dicho, 
de que hay novacion en caso 
de adjuncion de una condition, 
debe entenderse en el sentido 
de que la novacion tendra lugar 
si la condicion se cumple; pero 
si no se cumple, la primera obli-
gacion subsiste. Entre los anti-
guos era cosa constante , que la 
novacion no tenia lugar sino en 
cuanto la segunda obligacion ha-
bia sido contraida con intencion 
de novar : se suscitaron dudas 
acerca de saber cuándo habia  
existido esta intencion , hallán-
dose introducidas en este punto 
diversas presunciones, segun la 
diversidad de los casos. Por es-
to ha aparecido nuestra consti-
tucion, declarando esplícitamen-
te, que habla novacion solo cuan-
do los contratantes hayan ex-
presamente declarado que han 
 
contratado para verificar novacion 
de la primera obligacion : sin lo 
cual subsistirá la antigua obliga-
cion, y se añadirá á ella la se-
gunda ; de tal modo que habrá 
dos segun los términos de nues-
tra constitucion , lo que puede 
verse mas ámpliamente por la 
lectura de la misma. 
Pasemos ahora ii otro modo de disolucion de las obli-
gaciones, reconocido por el derecho civil (ipso jure): la no-
vacion (1).  
El derecho civil , en efecto , habia admitido que se  
pudiese disolver una obligacion reemplazándola con otra  
contraida en su lugar. De aqui procede la definicion y  
etimologia de la palabra novacion , que nos da Ulpiano:  
«Novatio est prioris debiti in aliara obligationem... trans- 
(i) Gay. Corn. 2. SS. 38 y 33; Corn. 8. S. 178 á 179.—Dig. 48. 2; y Cod. 3. 42, De 
norationtbus et delegationibus. 
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fusio atque translatio : hoc est , cum ex precedenti causa 
ira nova constituatur , ut prior perimatur. Novatio enim a 
novio nomen accepit , et a nova obligatione (1). 
Todas las obligaciones , ora hayan sido formadas re, 
verbis, litteris ó consensu , ora provengan de un contrato,  
4i 
 
corno de contratos, de delitos, ó como de un delito, todas 
 
pueden ser novadas. «Omnesres transire in novationem pos-
sunt,» dice Ulpiano lacónicamente (2).--Segun los princi-
pios del derecho civil hay en esto seguramente un resulta-
do bastante notable; porque la primera obligacion se halla-
rá disuelta sin que haya habido ni pago ni liberacion, por 
el modo mismo que habia servido para contraerla, y se re-
conocerá en la forma empleada para establecer el nuevo 
vínculo el poder de crear á un mismo tiempo esta nueva 
 
obligacion y de disolver la primera.---Desde luego se co-
noce que todos los modos admitidos para obligarse no  po-. 
drán tener semejante poder; que será preciso antes de to-
do un modo del derecho civil ; y que entre estos todavía,  
no serán todos capaces, por su misma naturaleza, depro-
ducir un efecto semejante. El contrato verbal de estipula-
cion y el antiguo contrato litteris, eran los únicos contra-
tos por los cuales podia verificarse la novacion ; fuera de 
que , independientemente de estas novaciones contractua- 
les, las diversas fases de los litigios las producian, en cier-
tos casos, forzadas, que podría calificar de novaciones ju-
rídicas ó judiciales, y que es preciso mencionar aquí para 
completar la exposicion. Pero á decir verdad, el único mo-
do general de novacion y el mas cómodo , el único que se 
plegaba á todas las voluntades de las partes, para la nueva 
 
obligacion que se contraia , y para los modos que en ella 
 
se empleaban , el único que fué vulgarmente usual , y et 
único, en fin, que hallamos mencionado en los escritos 
 
que tratan especialmente la novacion , es el contrato de  
estipulacion. « Quodcumque enim sive verbis vontractum est.  
sive non verbis , novari potest et transire in verborum obli-
gationem ex quacunque obligatione.»--«Et utrum verbis.,  
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^. 	 . 'e consenso , qualiscunque igitur obligatio sit qum 
 
prccce.-; at ; novari verbis potest (1).»  
que haya novacion , es preciso que exista una 
 
obligacion. Por lo demás, poco importa que esta 
 
¿acioa sea civil ó pretoriana , ó puramente natural 
 
(e ira=.e  eaturalis, an civilis, an honoraria) (2); porque es 
 pr reproddcir aquí lo que hemos ya dicho acerca de 
que l:s obligaciones naturales pueden servir de base á una 
no' t nu , como á los diversos contratos accesorios de ga-
pan (pág.,. 159). 
Es preciso tambien•que la estipulacion, que ha tenido 
luz +r p« à verificarla novacion, exista como contrato ver-
•val, segun el derecho civil, y que la nueva obligacion, que 
ha tenido por objeto producir , exista y sea eficaz, al me-
nos n turalmente . «Dummodo sequens obligatio ant civili-
le'r te ^ ^rat, aut naturaliter. »--Este doble principio nos ser-
virá pil .o. explicar dos puntos de nuestro texto, que no han 
a',Iitidos sin controversia en la jurisprudencia, ni 
corAe tallos sin dificultad por los modernos : --1.° Vemos
),:., nuestro texto, que la novación podria resultar de 
n =romesa por estipulacion hecha por un pupilo, aun 
s: TI c ot.orizacion de su tutor, pero no de la hecha por 
 
on P.•i''.xvo. Sin embargo, lo mismo en el uno que en 
e e`. , crso, se forma una obligacion natural : ¿por qué, 
r ^ c esta diferencia en cuanto á los efectos relativos 
 á 
la :, :::vac.;Ln? Gayo nos manifiesta que no sin discusion 
h<chia silo admitida esta diferencia. Servio Sulpicio pen-
s::. , q ow aun por consecuencia de la promesa verbal 
 
. un esclavo, se hallaba novada la primera obli-
gr.ci » , ^or consiguiente disuelta. Pero la opinion con-
traria Babia prevalecido (olio jure utivtur). En efecto, no 
basta para ht novacion que baya nacido una nueva obliga-
cien, al ;:::nos natural; es preciso que esta obligacion ha-
ya I..= ïr'o de un contrato verbal; es preciso que haya ha-
bi . n ce la forma contrato verbal. Mas esto es lo que ocur-
re cua-ldo la promesa verhal ha sido hecha por un pupilo 
no autorizado , porque , aunque pupilo , es ciudadano ro- 
(t) Ulpiano, los mismos fragmentos gpic en la nota anterior.  (2) Ibid. 
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mano, y puede interrogar ó responder en un contrato ver-
bis , salvas las reglas relativas a sus obligaciones: en la 
forma hay contrato verbal. Pero cuando es un esclavo 
quien promete, no hay, dice Teófilo, promitente; porque 
si ha sido permitido al esclavo figurar a nombre de su se-
ñor , en el contrato verbis , en calidad de estipulante , no 
le ha sido permitido figurar en él como promitente. No 
hay , pues , ni aun en la forma , contrato verbal : ni mas, 
dice Gayo , que si se hubiese estipulado por la fórmula 
quiritaria dsPONDES? de un peregrino, a quien no se hu-
biese concedido la comunicacion de esta fórmula (1).--2.• 
El texto nos dice tambien que si la estipulacion que inter-
viene para novas es una estipulacion condicional, la mis-
ma novacion es solo condicional, y que llegando a faltar 
la condicion, no tendra lugar la novacion, y continuará 
subsistiendo siempre la primera obligacion. Servio Sulpi-
cio habia sido de opinion contraria ; pensaba que la pri-
mera obligacion era inmediatamente novada por la estipu-
lacion , aunque esta fuese condicional. La opinion opues-
ta habia prevalecido (sed in ulroque casu alio jure utimur). 
Esto pareceria deber ser una cuestion de intencion : ¿ban 
 querido las partes sustituir definitivamente á la primera 
obligacion la segunda , por condicional que esta fuese? db 
no han querido verificar sino una novacion condicional? 
Pero los jurisconsultos romanos habian discurrido con mas 
rigor y sutileza. Para que la novacion se cumpla , es pre-
ciso que haya nueva obligacion: luego, si la condicion lle-
ga a faltar, no habia habido obligacion. La novacion es 
solo, pues, condicional : «Non statim fit novatio; sed tuno 
demun cum conditio steterit (2).» 
La nueva obligacion verbal, extinguiendo y reem-
plazando á la primera , puede ser contraida por un nue- 
vo deudor en favor del mismo acreedor ; porque asi como 
un tercero puede pagar la deuda por el deudor, de la 
misma manera puede novarla. Esto es lo que se llama en 
la acepcion mas general expromittere; y el que por su 
promesa libra de este modo al deudor, toma el nombre de 
(1) Gay. Corn . 3. g. 179. 
(s) Dig. (6. 2. h. rit. 8. Si. I y 14. pr. f. Ulp. 
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expromissor (1). Es una especie particular de intercessor. 
Este cambio de deudor exige necesariamente el consenti-
miento del acreedor; pero puede tener lugar sin el del 
primitivo deudor. A este último caso, es decir, cuando 
el nuevo deudor interviene y verifica la novacion sin par-
ticipacion del antiguo, se aplica mas particularmente el 
nombre de expromissio ; y se da el de delegatio, al caso en 
que el mismo antiguo deudor es quien proporciona a su 
acreedor otro deudor en su lugar. «Delegare est vice sua 
alium reum dare creditori, vel cui jusserit (2).»--La nueva 
obligacion verbal puede tambien contraerse por el mis-
mo deudor con un nuevo acreedor, con tal que sea con 
órden del acreedor. Gayo nos presenta esta especie de no-
vacion como un medio ingenioso de trasladar á otro el be-
neficio de un crédito : «Opus est ut jubenle me tu ab co sti-
puleris, quce res ef/icit, ut a me liberetur et incipiat tibi te-
neri: qua dicitur, novatio obligationis (3).» Puede serlo 
aun por un nuevo deudor con un nuevo acreedor , en 
virtud de órden del antiguo; esto resulta de la definicion, 
que acabamos de dar de la delegacion , segun Ulpiano 
(aliunl ream dare creditori, vel cut jusserit).--En fin , pue-
de suceder que el deudor y el acreedor sean los mismos. 
En este caso , si lo estipulado fuese debido en virtud de 
otra causa que no fuese un contrato verbal, por ejem-
plo , por consecuencia de un mutuum, de un depósito o de 
un delito, nadie duda que aunque nada se haya variado 
en el objeto ni en los modos de la obligacion , deja de ha-
ber novacion: en esto se hallaba fundada la posibilidad de 
extinguir por aceptilacion todas las deudas (4). Pero si 
proviniendo la primera obligacion de una estipulacion, la 
segunda en nada se diferencia de ella , no se ve en lo que 
(s) Esta expresion es general y se emplea aun en los casos en que el expro-
missor ha sido dado por el primitivo deudor. Dig. 13. 7. De pignerat. so. f. Gay. 
—16. 1. Ad S. C. relief. 8. 5. s. f. Ulp —38. I. De oper. lib. 37. 65. 4 y 8. f. PaUI.-
42. 1. De rePiet. 4. 5. 3. f. fip. Con equivocacion, pues, se la limita exclusiva-
mente, en el ejercicio de la práctica, al caso en que el deudor primitivo per-
manece extraño á la novacion. obsérvese el valor diferente de estas diversas 
preposiciones coin, ad y ex, en las palabras de correi promittendi, adpro,nis-
sor ó expromissor. 
(2) Dig. 46. 2. h. tit. i1 y 17. f. Ulp. 
(3) Gay. Com. 3. s. 38. 
(4) Lo que hemos dicho antes (pág. 271, nota 1) de la estipulacion, intervi- 
niendo inmediatamente despues de una numeracion de especies, se balla fundado 
en motivos particulares. 
TIT. XXIX. POLI QUE MODOS SE DISUELVE LA OBLIGACION. 445 
haya podido caber variacion y en qué podria decirse que 
hay novacion. En el supuesto de un caso semejante, 
Gayo, y nuestro texto conforme con él, dicen que no 
habrá novacion, si la estipulacion posterior no contiene 
alguna cosa nueva (si quid novi sit). Es preciso observar 
en este punto lo que dice nuestro texto de la adjuncion ó 
supresion de un fideyusor. Gayo, en su Instituta, solo 
habla de un sponsor. Se concibe, en efecto, que la spon- 
sio , como hemos dicho (página 261) , no pudiendo 
intervenir ni antes ni despues del contrato principal, 
pero debiendo tener lugar al mismo tiempo en una sola 
y iinica operacion , era preciso proceder un nuevo con-
trato verbal para añadir ó para quitar un sponsor, y que 
desde entonces habia podido suscitarse la cuestion acer-
ca de si en este caso habia novacion : la afirmativa solo 
habia prevalecido despues de una controversia entre las 
dos escuelas y contra la opinion de los Proculeyanos (1). 
Respecto del fidejussor, que los redactores de la Instituta 
de Gayo han sustituido al sponsor, la idea de una nova-
cion no es mas admisible, á menos de suponer que los 
contratantes extinguen la primera obligacion verbal , y 
la reemplazan por una segunda idéntica, solo para dejar 
libres a los fideyusores que le habian garantido, b que el 
mismo deudor prometa de nuevo la cosa , obligándose á 
presentar un fideyusor. 
En resumen, se deduce de lo que precede que la no- 
vacion puede verificarse por la variacion 6 de deudor, 
ó de acreedor, ó de deudor y acreedor á un tiempo, ú 
de deuda solo. 
En todos los casos es esencial la cuestion de saber 
si las dos obligaciones que se suceden , son dos obli-
gaciones distintas, independientes una de otra ; 6 si la 
primera se halla disuelta y reemplazada por la segun-
da. Vemos por el texto que en el antiguo derecho ro-
mano era esto solo una cuestion de intencion : «Si hoc 
agatur, ut novetur ;--Si modo id actum sit, ut novetur;--
Si novationis causa hoc fiat;--Si novandi animo secundo 
... 
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stipulatio facta est (1);» cuestion susceptible sin duda 
de producir de hecho grandes dificultades de aprecia-
cion y num'erosps litigios. El texto nos dice tambien có-
mo Justiniano, . para allanar estas dificultades, 'decidió 
expresamente por una constitucion que no habria , no-
vacion sino cuando las partes hubiesen expresa y 
 for-
malmente declarado que tal era su intention. Sin em-
bargo, esta constitucion no es de tal manera clara que 
su interpretacion baya dejado de suscitar difíciles con-
troversias entre los comentadores; entendiendo los unos 
la  necesidad de esta declaracion expresa de las partes 
radicalmente y para todos los casos, y los otros solo para 
aquellos en que su intencion pudiese ser dudosa (2). 
En cuanto à la novacion por el contrato litteris, que 
el nomem transcriptitium tenga lugar ya à re in perso-
nam, ya à persona in personam , lo que hemos dicho 
acerca de él (p. 307), bastará para hacérnosla conocer. 
Hay de particular que Gayo , despues de haber tratada 
de la obligacion litteris entre los contratos, no la indi-
ca en el número de los medios de verificar la novacion, 
cuando llega à esta materia. La obligacion preexistente 
figura aquí mas bien como motivo de la inscription del 
nomen, que como objeto principal de una novacion que 
las partes hubiesen querido hacer, 
En fin , lo que concierne á las novaciones juridicas 
judiciales, es bien digno de ser notado. Ya hemos te-
nido ocasion de decir que en las acciones in personara 
calificadas de judicia legitima , los trámites del litigio 
verificaban dos veces una novacion, la primera por efec-
to de la liais contestatio, y la segunda por el de la. sen-
tencia. Die tal modo que el demandado se halla .sucesi-
vamente obligado, primero por la causa productora de 
su obligacion, despues por la litis-contestacion (litis can- 
testatione) , y en fin, por la sentencia (ex causa judica-
si). Los antiguos, segun Gayo , resumian esto en los 
siguientes , términos: «Ante litem contestatam dare debi-
sorem opórtere, po$t litem contestatam condemnari oporte-. 
(i) Dig 46. 2. De novas. 2. 8. šc. 2 y 5. f. de tip.; 28. f. de Papin. 
(2) Cod. 8. 42. De novat. 8. const. de Justin. 
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re; post condemnationem judicatum facere oport:., (i),» 
Esta especie de novacion, que solo por Gayo nos i:r sitio 
perfectamente declarada , y acerca de la cual e h ere-
mos a tratar cuando hablemos de las obligaciones , 
habia sido ya indicada principalmente por este fragmen-
to de Paulo , que nos señala entre ella y la », , vacidn 
voluntaria una diferencia bastante considerable (aliara 
causam esse novationis voluntarice, aliam judicii accepti 
multa exempla ostendunt, etc.) : á saber, que estas :io e- 
tinguen los privilegios, prendas ó hipotecas cor:spon-
dientes al antiguo crédito: «Neque enim deterioran cae -
sam nostram facimus, actionem exercentes , seci i»elic-
rem (2).» 
IV. Hoc amplius, eæ obliga-
times quæ consensu contl•ahun- 
tur, contraria voluntate dissol- 
vuntur. Nam si Titius et Seins 
inter se consenserint , ut fundum 
Tusculanum emptum Seins babe- 
ret cgotunl aureorum; deinde re 
ñondum secuta , id cst , neque 
pretio soluto neque fundo tradi- 
to„ placuerit inter eos ut disce- 
deretur ab ea emptione et vendi- 
tione, invicem liberantur. Idem 
est in conductione et locatione, et 
in ,omnibus f1contractibus qui ex 
consensu descendtnt. 
4. Ademas, las obligacioaes sitie 
se contraen por el solo con s ti-
miento, se.disuelven por 
luntad contraria. Porc c 
y Seyo han convenido 
del tundo Tusculauo Sey., 
cien escudos de oro; y en se t 
da , antes de ningun hecho de e, 
cucion , es decir, antes de que 
haya habido gago deprrdu (5 en-
trega del fundo, conv:cl,.',I en se. 
pararse de esta compra y de esta 
venta . quedan mútuamente li-
bres. Lo mismo sucede en el ar-
rendamiento y en todos los con-
tratos formados por el solo con-
sentimiento. 
Este párrafo solo se aplica en un supuesto; eual es, 
que despues de bab'ei' celebrado un contrato sor: .: r .1,1% 
una venta, un arrendamiento, una sociedad o un man-
dato , quieren las partes de comun acuerdo separarse 
dé dicho contrato, y disolverlo como si nunca hubiese 
existido. Para estó es absolutamente preciso que 115 co-
sas se mantengan integras: «Integris omnibus ;—omni-
bus integris manentibus;—antequam fuerit res mrcltla 
si: res secuta non fueric ;- priusquam aliquid ex alt: ru;ra 
(I) Gay. Com . E . 5 I80..  (2) , Dig. 16. 2. h. tit. 29. . de Paul. So. I7. De reg„ ju^ . sa, y 87. f áe Paul. — Véase tamMen F 	 f ragm. del Vatic. S. 261: n1Vec ieterpostttt delegatientLus aut 
choatis litibus actiones nouauit 
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parte solveretur;—re integra,» dicen y repiten todos tos 
textos acerca de este punto. En efecto, si ha tenido lu-
gar por una ti otra de las partes un principio de ejecu-
cion, ó si ha perecido el objeto del contrato, no es ya 
posible revocar los hechos cumplidos, impedir que ha-
ya existido lo que ha tenido lugar , y hacer que se 
desvanezca el contrato como si nunca se hubiese verifi-
cado. La ilnica cosa posible es por una parte, hacer que 
cese para en adelante , si como el mandato , la socie-
dad ó el arrendamiento, abraza un tiempo determina-
do; y por otra reparar en lo posible sus efectos, respec-
to del tiempo pasado , por medios A propósito para ob-
tener este resultado. Que se lean todos los textos rela-
tivos a este principio, integris omnibus: todos se hallan 
redactados en el supuesto de un contrato que las partes 
quieran disolver como cosa no verificada (1). 
¿Pero esto quiere decir, que despues que una de las 
obligaciones haya sido ejecutada , la que queda, no pue-
de hallarse disuelta por el simple consentimiento; por 
ejemplo, que el vendedor, despues de haber hecho en-
tregar la cosa vendida, ó bien que esta cosa haya pere-
cido sin culpa suya y por caso fortuito, no pueda ya 
hacer por sitnple consentimiento remision al comprador 
de la totalidad ó de una parte del precio? Mucho lo 
dudo. ¿Que accion tiene para reclamar el precio? La 
accion venditi ; en todos los contratos consensuales una 
accion de buena fe; es decir, una accion en la cual 
nunca es necesario hacer insertar ninguna escepcion fun-
dada en la equidad, y cuyos efectos se destruyen por con-
siguiente por el simple pacto de non petendo (2). 
Independientemente de las cuatro causas espuestas eh 
nuestro titulo, que segun el derecho civil disuelven las 
obligaciones: el pago , la aceptilacion , la novacion y el 
mutuo disentimiento ; existen algunas otras reconocidas 
(4) Dig 2. 14. De pact. 58 f. de Nerat.—I6. 1. De contrah. empt. 72. pr. f. de 
Papin —18. s. De rescind. vend. 3. f. de Paul.; y s. 5. I. f. de Julian.-46. S. De 
solar 80. fr. de Pomp.; 95. 4. 12. f. de Pap.—Cod. 4. 45. Quando tic. I. coost. de 
Dioclec. y Maxim.—Y principalmente tit. 28. s. 9. (pig. 397) de este tomo, don-
de la condition re integra se exige aun en el mandato. 
(e) Conf. Dig. 2. 14. De pact. 5s. f. de Nerat.; y as. a. De contrah. empt. 72. 
f. de Papin. 
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tambien por el derecho civil , como la confusion , la 
pérdida de la cosa por caso fortuito, sin culpa ni por de-
mora del deudor , en las obligaciones de cuerpos cier-
tos, etc.--En cuanto A las que, segun el derecho civil, 
dejan subsistir la obligacion, pero que proporcionan al 
deudor una escepcion para defenderse de la accion del 
acreedor, tales como el pacto de remision, el juramen-
to, la transacion, la compensacion, etc., hablaremos de 
ellas cuando corresponda, segun el .Orden de nuestro texto. 
• 
react ^a. 	 if 
EYPLICACIOP( HISTORIC♦ DE LA I1CSTITIITA. LIB. III. 
RESUMEN DEL LIBRO TERCERO.  
(DESDE EL TITULO XIII AL XXIX.)  
	^c 
DE LAS OBLIGACIONES.  
Nocion, sugetos y objeto de la obligation. 
La obligacion constituye lo que se llama hoy derechos per-
sonales.  
Se define en la Instituta cJuris vinculum, quo necessitate ad-
stringimur alicujus solvendæ rei, secundum nostrce civitatis jura.» 
Los principales términos técnicos que á ellas se refieren en el 
lenguaje del derecho, están tomados de esta figura de lenguaje: 
un vfuculo, una ligadura, que sujeta una persona á otra.—En 
ella hallamos indispensablemente como sugetos del derecho dos 
personas: la una sugeto activo , que se llama  creditor, acreedor 
(de credere, tener confianza , dar crédito); la otra sugeto pasi-
vo, llamada debitor, deudor.  
El objeto de la obligacion se dirige siempre en definitiva á 
una cosa que se trata de suministrar (alicujus solvendce re ^), to-
mando la palabra cosa en su mas ámplia acepcion jurídica. 
Dare, facere, præstare, son tres palabras cuya reunion es cons-
tante en las fórmulas del derecho romano, para abrazar en to-
da su generalidad el objeto que pueden tener las obligaciones.  
Dare se refiere únicamente á la traslacion de la propiedad ro-
mana ; præstare es la expresion mas general, aplicable á toda 
especie de ventaja que se trata de proporcionar; en una pala-
bra, á toda especie de prestation, ya de cosas, ya de derechos, 
ira de hechos positivos ó negativos. 
 
Diversas especies y efectos de la obligacion. 
La definicion romana de la obligacion solo se aplica á la obli- 
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gacion existente segun el derecho civil (secum (1um nostra cc, la-
tis jura). Sin embargo, el tiempo hizo admitir en el dereohr rol 
mano tres clases diversas de obligaciones: 1.° obligaciones ci-
viles (civiles obligationes), las que existen y producen sus efec -
tos segun el derecho civil; 2.° obligaciones pretorianas ú hoit 
norarias (pre orice vel honoraria  obligationes), las que han sido 
introducidas por la constitucion pretoriana, y provistas de meo 
dios pretorianos para llevarse á efecto; y 3.° en fin , las obli: 
gaciones naturales (naturales obligutiones) , las que no se hallas 
confirmadas ni por derecho civil, ni por derecho pretoriano, 
pero cuya existencia se halla reconocida por la jurisprudea'-ia 
filosófica, con algunos efectos fundados solo en el derecho de 
gentes y en la razon natural. 
El efecto principal de la obligacion civil consiste en la ne-
cesidad que el deudor tiene de hacer la prestacion á que se ha- 
1la obligado , y en la accion que el acreedor tiene para obli-
garle á ello. La obligacion pretoriana produce tambien Lae 
clon, pero una accion solo pretoriana ; ya accion rít^l, ya ac-
cion de invencion del pretor. ' 
En fin , las obligaciones naturales no producen ninguna ac-
cien ni civil ni pretoriana; pero lo que ha sido pagado en cum-
plimiento de estas obligaciones, no puede ser reclacnade como 
'no debido y pagado por error; el acreedor puede hecerlas va-
ler por el medio de las escepciones , si se presenta la ocasion; 
y pueden servir de base á contratos accesorios 6 de garai,tfa , 
que suponen una obligacion preexistente. 
Fuentes ó cautas de las obligaciones en general. 
Todo derecho es producido por un hecho; por consiguiente, 
no hay' obligacion que no proceda de un hecho. No conside-
rando las cosas mas que filosóficamente: 1." el mútuo consen-
timiento de las partes; 2.° los hechos por consecuencia de lis 
cuales puede una persona haber perjudicado á otra por culpa 
sùya: casos que se hallan bajo la máxima de razon natural, de 
que es preciso reparar el mal que se ha causado sin razoc; 3.° los hechos por consecuencia de los cuales puede una per-
sona, ya voluntaria, ya involuntariamente, haberse enriquecitlo 
con bienes ó cosas de otro: casos que se rigen por aquella otra 
verdad moral, de que ninguno debe enriquecerse con perjuicio 
de otro; y 4.° en fin, ciertas relaciones entre las personas en 
la constitucion de la familia ó de la sociedad; tales s n los he-
chos que la pura razon filosófica nos presenta como capaces 
de producir obligaciones. 
Pero el derecho civil de los romanos no ha procedido tan 
impliamente. No ha reconocido obligacion vinculum juris siuo 
en casos rigorosamente determinados por él y pocos. Solo por 
grados, por el edicto del pretor, por la jurisprudencia, per 
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las constituciones imperiales y por la intervencion cada vez ma-
yor de las ideas del derecho de gentes, se estendieron estos 
casos. 
Asi respecto de aquellos que toman su origen del consenti-
miento de las partes, la palabra contrato (contractas) se halla 
reservada para las convenciones especialmente reconocidas co-
mo obligatorias, y provistas de una accion por el antiguo de-
recho civil de los romanos; en este punto la marcha parece ha-
ber sido esta : 1.° el nexum , operacion per ces et libran:, reem-
plazada con el tiempo por la simple tradicion ó entrega de la 
cosa; es decir , la reunion del símbolo material y de las fórmu-
las sacramentales; 2.° las fórmulas sacramentales solamente, 
primera derivacion de la operacion per ces et librara, que se su-
pone cumplida; 3.° la escritura revestida de un carácter civil, 
en un registro especial y por decirlo así consagrado : segunda 
derivacion de la operacion per ms et libra/71, que se supone tam- 
bien practicada ; y 4.° en fin, el simple consentimiento , pera 
solo en cuatro casos derivados del derecho de gentes y admiti-
dos por el derecho civil. De aquí han procedido cuatro clases 
de contratos: 1.° re, 2.0 verbis, 3.° litte/is, 4.° consensu. Fuera 
de estos contratos la convencion de las partes recibe el nombre 
de pactum, pactio, conventio. Segun el estricto derecho civil, no 
produce obligacion.; sin embargo muchas circunstancias pueden 
modificar este rigor y dar á los pactos diversos efectos jurídicos. 
Respecto de los hechos que no son el resultado del consen-
timiento mútuo de las partes, el antiguo derecho civil, bajo el 
sombre de nora, y posteriormente de raalefciura, delictum, ha 
precisado y provisto de una accion en un cierto número de ca-
sos, en los cuales resulta la obligacion del perjuicio causado á 
otro sin razon; y el derecho pretoriano ha hecho en esto algu-
nas adiciones.—De aquí proceden dos fuentes de obligaciones: 
el contrato y el delito: mOmnis enim obligado vol ex contractu 
nascitur, vol ex delicto;. y cuando la jurisprudencia llega á 
descubrir causas diferentes, las refiere y asimila á las dos fuen-
tes primitivas; dice que son como figuras variadas de estas cau• 
sas legítimas (varita causarum Agora); que la obligacion nace 
como nacerla de un contrato (quasi ex contractu), 6 como nace-
ría de un delito (quasi ex delicto). De donde especificando los 
pormenores del sistema en su totalidad, ha habido cuatro orí-
genes para las obligaciones: ex contractu ó quasi ex contractu: 
ex maleficio 6 quasi ex maleficio, 
Fuentes ó causas de las obligaciones en particular.—De los con 
tratos.-1.0 Contratos formados re. 
Estos contratos son cuatro: 1.° el mutuum , que hoy llana. 
mos préstamo de consumo; 2.° el commodatum, llamado po: 
nosotros préstamo de uso ; 3.° el depósito (depos itum) ; y  h .° la 
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prenda (pignus). Estos contratos, en el mas antiguo derecho ci-
vil de los romanos, tenian lugar por la mancipacion, per ces et 
libran:, reemplazada cor, el tiempo por la tradicion ó por la sim-
ple  entrega de la cosa. Se dice que no pueden existir sino por 
esta entrega (re) , porque la obligacion esencial y característica 
que producen, es la obligation de devolver; mas no se puede 
devolver lo que antes no se haya recibido. 
El mutuum es un contrato en que uno de los contratantes 
transfiere en propiedad á otro cosas que se consideran in gene-
re, y que este se obliga á devolverle en un plazo determinado, 
en la misma cantidad y calidad. Este contrato produce una sola 
obligacion : la de devolver. No existe, si el que ha entregado las 
cosas, no era propietario de ellas.—El S. C. Macedoniano deci-
de que cualquiera que haya prestado dinero á un hijo de fami-
lia sin el consentimiento de su padre, no tendrá ninguna accion 
para hacérselo devolver. 
El commodatum es un contrato en que uno de los contratan-
tes entrega gratuitamente al otro, con facultad de servirse de 
ella, una cosa considerada como cuerpo cierto (in specie) , que 
este se obliga á restituirle idénticamente en un plazo determi-
nado. El prestamista se llama en el derecho romano commo-
dans; y el que recibe el préstamo, es designado por esta perí-
frasis, qui commodatum accepit. Este contrato no transfiere al 
que recibe á préstamo, ni la propiedad ni la posesion de la 
cosa. Puede aplicarse aun á la cosa de otro. Es esencialmente 
gratuito bajo pene de degenerar en alguna otra convencion. Da 
origen á dos obligaciones: la una producida inmediata y nece-
sariamente por el contrato, cual es la del que recibe á préss 
tamo obligado á conservar y devolver la cosa; la otra que pue , 
 de nacer por consecuencia de hechos posteriores (ex post fac-
io)-, cual es la del prestamista obligado á indemnizar al que ha 
recibido el préstamo, de ciertos gastos ó de ciertos perjuicios 
sobrevenidos con ocasion de la cosa. El que recibe á préstamo, 
es responsable generalmente de su dolo y de toda culpa que no 
cometería un diligentísimo padre de familia; el prestamista solo 
de su dolo y de la culpa grave asimilada al dolo. 
El depositun: es un contrato en que uno de los contratantes 
entrega á otro para que la guarde una cosa considerada como 
cuerpo cierto (in specie), que éste se obliga gratuitamente á 
guardar y á devolverle cuando se la pida. El que ha hecho el 
depósito, se llama deponens, y el que lo ha recibido deposita-
rios. El depositante conserva la propiedad y aun la posesion 
de la cosa depositada. Dos obligaciones nacen del contrato: una 
esencial y producida inmediatamente, la de guardar y devol -
ver, contraida por el depositario; la otra eventual, que resulta 
de hechos posteriores (ex post facto), que es la que tiene el de 
positante de indemnizar al depositario de los gastos ocasiona 
dos por la guarda de la cosa. Uno de los contratantes, el depo 
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citante, es responsable de toda culpa; el otro, el depositario, 
solo de las que no cometerla en la gestion habitual de sus pro-
pios negocios. El depósito lo mismo que el comodato es esen-
cialmente gratuito. 
La prenda (pi„ nos) se présenta bajo dos aspectos bien dife- 
rentes: 1.° bajo el del derecho real conferido al acreedor, de-
recho que se produce por el solo efecto de la convencion sin 
necesidad de ninguna tradicion, y 2.° bajo el aspecto del con-
trato. 
El contrato solo existe por consecuencia de la entrega de la 
cosa (re). La obligaclon principal que de él nace inmediatamente, 
es la del acreedor obligado á cuidar de la conservacion de la 
cosa, y á restituirla despues de la entera satisfaccion de su cré-
dito. Una obligacion eventual puede nacer de los hechos pos-
teriores (ex post facto) en favor de aquel que ha entregado la 
prenda, cual es la de indemnizar al acreedor de los gastos que 
le haya causado la conservacioi, de la cosa. Los dos contratan-
tes se hallan recíprocamente obligados uno á otro por toda cul-
pa. El que ha entregado la prenda conserva la prcpiedad de ella, 
al la tenia. Los efectos jurídicos de la posesion se distribuyen 
entre él y el acreedor : aquel conserva el beneficio de ella en 
cuanto á la usucapion; el acreedor por el contrario adquiere el 
derecho á las acciones y á los interdictos posesorios, que de-
ben tener por objeto hacer mantener la cosa en su poder. 
Los contratos formados re, no solo el mutuum, sino tem-
bien el depositum y el pi„nus, se hacían antiguamente por la 
mancipacion (per a's et librarn). Las palabras motu« m, commo-
datum, depositum, pibnus, desigeaban en su primitivo origen, no 
el contrato, sino la cosa misma que de ellos era objeto. 
Bajo el aspecto de las acciones que nacen de los mismos; el 
,nutuu,n por una patte y por otra los otros tres contratos, el 
eomodato , el depósito y la prenda, forman dos clases bien dis-
tintas.—E1 rnutuum dá lugar á la condicho certi, accion de de-
recho estricto derivada del antiguo derecho romano , coman á 
los diversos contratos del estricto derecho civil y unilateral. 
El comodato, el depósito y la prenda producen cada uno una 
accion especial de ellos solos, que toma su nombre del mismo 
del contrato: acciones de buena fé, dadas para la reclamacièn 
de las obligaciones reciprocas de los contratantes, al uno bajo 
la calificacion de accion directa y al otro bajo la de accion con-
traria aedo directa 6 contraria: commodats, depositi 6 pigne-
ratitia. 
]la habido tres especies de contratos formados verbis. El mas 
general é importante era la estipulacion seguida de promesa, 
primera derivacion del nexum; palabras que se separan de la 
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formalidad de la ces et libram. Y ademas en algunos casos par-
ticulares la dotis dictio y la jurata operarum promissio liberti , que 
no estaban ya en uso en tiempo de Justiniano. 
El contrato verbal de estipulacion consiste en una interro-
gacion precisa, hecha por el futuro acreedor al futuro deudor: 
jSPONDES? ¿DABIs? ¿PRONIITTls? y en !a respuesta afirmativa 
y conforme á esta: SPONDEO, DABO, PROMITTO. La interrogacion 
tiene el nombre técnico de estipulacion (vtipulatio) , la respuesta 
el de promesa (promissio); el todo forma el contrato verbal á 
que se dá tambien á veces, por una figura de lenguaje, el nom-
bre de estipulacion , tomando la parte poc el todo.-La estipu-  
lacion en su origen es una forma eminentemente civil , reset= 
nada á los ciudadar.os rumanos esciusivamente. La fórmula pri-
mitiva y quiritaria era esta: ¿sPONDts? SPONDEO. Con el tiem-
po se descubrió uu medio de entender la estipulacion aun á les 
extranjeros. La fórmula quintana ¿sroNnEs? SPONDEO, ha sido 
siempre reservada para los ciudadanos solamente; pero se har 
admitido las otras formas do interrogacion; ¿PaoNirrTIS? PRO. 
 VITTO; ¿DAniS? DABO, etc., como de derecho de gentes y auc 
permitido á los extranjéros. 
Esta forma de obligacion es de la mayor generalidad, '1 
puede aplicarse á toda especie de obligacion, con tal que se: 
licita.—Pero no produce obligácion sino por una sola parte 
por parte del promitente.—La accion á que dá origen , es, lo 
mismo que en el mutuum, la antigua accion personal del derècho 
civil, la condictio certi, en el caso en que sea cierto (certum) el 
objeto de la estipulacion; y en el caso contrario la condictio in 
certi, llamada en este caso particular actio ex stipulatu. 
El mecanismo de la estipulacion es tal, que para el mismo 
objeto de obligacion es posible que intervengan ya muchos es 
tipulantes, ya muchos promitentes.—La operacion puede tepe: 
lugar de manera que todas las interrogaciones intervengan des 
de luego, por decirlo así, como en un solo haz, y  en seguid: 
todas las respuestas conformes. Entonces el acto forma un sol( 
todo, un solo contrato verbal. Se dice que hay dos ó mucho: 
co=estipulantes (duo rei stipulandi), dos 6 muchos co-promiten 
tes (duo rei ptomittendi) ; y se les llama conrei 6 conrei. Cadi 
uno de ellos es acreedor ó deudor por el todo (in solidum). 
La operacion puede hacerse tambien de tal manera, que ha-
biendo tenido lugar una primera estipulacion , seguida de una 
respuesta conforme, y formando por si misma obligacion com-
pleta y principal , intervenga, para garantirle y darle fuerza, un 
nuevo contrato por palabras , distinto , pero accesorio, en el 
cual el mismo objeto sea , ó estipulado del mismo deudor por 
an segundo estipulante , 6 prometido al mismo acreedor por un 
segundo promitente. Hay entonces muchos contratos por pala-
bras : el uno principal y los demás accesorios.—El que se aso 
cia á un acreedor principal para estipular del mismo deudor la 
• 
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misma causa , se llama adstipulator. El que se asocia á su deu-
dor principal para prometer la misma cosa al mismo acreedor, 
tiene el nombre genérico de adpromissor.— No habia mas que 
una especie de adstipulator, cualesquiera que fuesen los térmi-
nos en que hubiese interrogado. Pero habiendo cesado su utili-
dad , por efecto de la facultad admitida de gestionar y li-
tigar por medio de procurador, en breve cayó en desuso.—Por 
el contrario , ofreciendo las adpromisiones una grande utilidad 
práctica en los negocios, su uso se extendió cada vez mas. Se 
distinguieron tres especies , segun la fórmula de interrogacion 
y de promesa : 1.° la sponsio, reservada exclusiva.nente para 
los ciudadanos romanos, hecha en la fórmula quiritaria ¿IDEA 
SPONDES? SPONDEO , de donde al que así promete se ha dado el 
nombre de sponsor. 2.° la fidepromissio, hecha en esta fórmu-
la : ¿IDEM FIDEPROMITTIS? FIDEPROMITTO , introducida para ex- 
tender á los extranjeros por medio de una variacion de fórmu-
la este contrato accesorio: no es mas . por consiguiente, que la 
sponsio, puesta al alcance de los peregrinos, y se rige por los 
mismos principios; por lo que se ha dado al que así promete el 
nombre de fidepromissor. Y 3." , en fin , la fidejussio , hecha en 
esta fórmula: ¿FIDEJUmEs? FIDEJUSEO , ú otra equivalente, intro-
ducida para salir, con el auxilio de una variacion de fórmu-
la , de las reglas estrictas á que se hallaban sujetas las dos ante-
riores ; de aquí se dió al que así promete el nombre de fidejus-
sor. Mientras que la sponsio y la fidepromissio no podian hallar-
se adjuntas sino á un contrato verbal, en el momento mismo en 
que habia lugar, podia la fidejussio acceder para garantir cual-
quiera obligacion , ya antes , ya despues de producirse.—Las 
dos primeras desaparecieron en tiempo de Justiniano. La Mejus-
sio es la única que quedó. 
Las estipulaciones se dividef, segun la autoridad de donde 
emanan, en estipulaciones: 1.° convencionales (conventiorales) , 
procedentes de la libre convention de las partes; 2.° pretoria-
nas (pra-torice) , que tienen únicamente lugar in jure , por órden 
del pretor , y á las cuales la parte que debe prestarlas es 
obligada por medios pretorianos de coaccion; 3.° judiciales 
diciales), que únicamente tienen lugar in judicio , por órden del 
juez; faltando lo cual, la parte que deba prestarlas será conde-
nada ; y 4.° , en fin , comunes (communes), es decir, que pue-
den tener lugar segun los casos , ya en virtud de órden del pre-
tor, ya en virtud de la del juez. 
3. ° Contratos formados litteris. 
El contrato litteris es una segunda derivacion de la antigua 
forma de las obligaciones per ces et libram. Consiste en conside-
rar la suma , objeto de la obligacion , como pesada y dada por 
una parte, como recibida por la otra, y eu inscribirla como tal 
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con la fórmula correspondiente, en el registro doméstico (tabu-
tæ; codex accepti et expenai) ; de donde han tornado origen los 
nombres de expens ^latio , para este contrato ; pecunia expensa 
tata, 6 accepta relata, para la suma, objeto del mismo. Hay que 
establecer un paralitisme bastante notable é instructivo entre la 
expensilacion y la estipulacion, si se quiere ilustrar la materia. 
—Siendo el contrato litteris, en esta forma , exclusivamente 
propio de los ciudadanos romanos, se le extendió, bajo una for-
ma diferente , á los extranjeros , en los syngraphe y en los chi-
robiaphce.— Con el tiempo cayeron en desuso la expensilacion y 
los synggraphce. La introduccion de la excepcion non numernræ 
pecunia°, hizo decaer el chirobruphum , y produjo su confusion 
con la canelo ó simple escrito probatorio, al menos en el caso 
en que esta canijo se refiera á tin mutuum. Tal es el estado en 
que se hallaba el contrato i^tteris en tiempo de Justiniano, y de 
esta manera se encuentra en su legislacion. 
4. ° Contratos formados por el solo consentimiento. 
Estos contratos son cuatro únicamente: la venta  (emptio - ven-
ditio), el arrendamiento (locatio conductio), la sociedad (societas) 
y el mandato (mandatum). Hay verdaderamente un quinto con-
trato , la enfitéusis , pero no entra en cuenta , porque hasta los 
últimos tiempos solo ha sido considerada como un arrendamien-
to, ó segun algunos, como una venta.—Estos contratos se deri-
van del derecho de gentes; se distinguen particularmente en que 
producen obligaciones por una y otra parte (ultro citroque) , y 
en que sus efectos se determinan conforme á equidad (ex æquo 
et bono). 
Venta (emptio venditio). 
La venta (emptio venditio) es un contrato en que la obligacion 
principal de los contratantes, es , para el uno proporcionar al 
otro la facultad de tener una cosa como si fuese propietario de 
ella (prcestare rem habere !itere); y para este , pagar un cierto 
precio en dinero. El primer contratante se llama venditor, el se-
gundo emptor , y el precio pret^um. 
El contrato se forma por el solo consentimiento: sin embar-
go , segun una constitucion de Justiniano, si las partes estan 
convenidas de extenderlo por escrito, no sera perfecto, sino cuan-
do el escrito haya quedado redactado y nada le falte 3 a. Las ar-
ras (arrhce) , solo eran en otro tiempo un signo de la conclusion 
del contrato: segun Justiniano , dan á cada parte la facultad de 
desdecirse, perdiendo las arras el comprador, y restituyendo 
el doble el vendedor.—Todas las cosas que se hallan eu el co-
mercio , y aun la cosa de otro, pueden ser objeto de una venta. 
El precio debe consistir esencialmente en dinero (in numerata 
pecunia) , y ser cierto (cerium). 
Tollo 141. 	 CO 
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El contrato por sf mismo no transfiere al comprador la pro-
piedad de la cosa vendida ; su único efecto , como contrato, 
es producir obligaciones. El vendedor no está obligado á hacer 
al comprador propietario de la cosa vendida, mientras que el 
comprador está obligado á transferir á aquel la propiedad del 
precio que paga. La obligacion del vendedor • prm.stare emp-
tori rem habere licere , contiene á un tiempo la de transferir la 
posesion de la cesa (rem tradere), y la de asegurar de toda evic-
cion (auctoritatem prcestare). Además de la garantía de la evic-
cion , se halla tambien obligado á la de los defectos ocultos de 
la cosa. El uso habia introducido ciertas costumbres admitidas 
en esta materia , y el edicto de los ediles curules la habia aca. 
bado de arreglar.—El vendedor y el comprador se hallan mú-
tuamente obligados el uno al otro, no solo de su dolo, sino tanï-
bien de toda especie de culpa. 
Una vez que tenga lugar el contrato de venta , y aun an-
tes de toda tradicion , los riesgos de la cosa corresponden al 
comprador ; en el sentido de que él es quien en definitiva se 
ha de utilizar 6 ha de sufrir los aumentos ó disminuciones que 
la cosa esperimente, 6 aun su pérdida total ocurrida sin culpa 
ni por demora del vendedor; porque la obligacion que este tiene 
de entregar y de hacer tener , se aplica á la cosa tal como se 
halla en el momento en que deba hacerse la tradicion.—Por lo 
demás, pueden las partes en todos estos puntos extender ó li-
mitar mas 6 menos sus obligaciones , ya por pactos, ya por es-
tipulacigpes. Pueden tambieu formar su contrato de venta con 
adjuncion de pactos accesorios , que modifiquen sus efectos en 
sentidos diversos , y que hechos al mismo tiempo que el con-
trato , formen parte integrante de él , y se reclamen por la 
misma accion. 
El contrato produce : la accion empti 6 ex empto para el 
comprador, y la accion veaditi 6 ex vendito para el vendedor: 
acciones directas, de buena fé (boncefidei), que sirven para re-
clamar el cumplimiento de todas las obligaciones que se deri-
van ex cequo et bono del contrato y de sus pactos acceso-
rios. En esta materia se hallan además las acciones : por dis- 
minucion de precio (actio æstirnator^ a 6 quanto minons), 6 por 
redhibicion (actio redhibitoria), introducida por el edicto de los 
ediles, en el caso de vicios redhibitorios de la cosa; y tambien 
las acciones procedentes de las estipulaciones , que era uso 
practicar , y que las partes hubiesen practicado para garantfa 
contra la eviccion. 
Arrendamiento (locatio-conductio). 
El arrendamiento (locatio-conduct^o) es un contrato, en el 
cual la obligacion principal de los contratantes es comunmente: 
para el uno , proporcionar al otro la facultad de usar 6 de 
 per- 
EE60MEN.—TIT. XIII AL XXIX.—OBLIGACIONÉ§. 
	 4 59 
eibir los frutos de una cosa (prcestare re uti licere, 6 re fruí li-
cenr); y para este pagar, en remuneracion del uso y disfrute 
de la cosa , un cierto precio en dinero. El arrendamiento pue-
de Cambien tener por objeto , ya trabajos ó servicios que se 
paguen en proporcion é su duration (opera') , ya la construc-
aion de una obra por un precio alzado (opus). De aqui proce-
den tres géneros de ar ^endamiento , con reglas comunes á to-
dos, y algunas otras particulares : 1.° arrendamiento de co-
sas (reru,n) ; 2.° arrendamiento de servicios (operarum); 3.° ar-
rendamiento de una obra que se haya de ejecutar (operic).-
El que debe suministrar la cosa que ce ha de arrendar , se 
llama generalmente locator; el que debe tomarla, conductor; y 
el precio nerces. Además de estos nombres gen ^ricos, se apli-
can algunas denominaciones particulares á las diversas especies 
de arrendamiento. 
El contrato resulta por el solo consentimiento , salva la in-
novacion de Justiniano, para el caso en que las partes se hubie-
sen convenido en que se extendiese por escrito. Produce obli-
gaciones reciprocas y distintas (ultro citroque) , que se aprecian 
conforme á equidad (ex bono et aequo) : entre las cuales se en• 
cuentra, para los dos contratantes, la de responder mútuamen-
te , no solo de todo dolo, sino aun de toda culpa. La entrega 
de la cosa á título de arrendamiento , no confiere al locatario, 
en el sistema del derecho romano, ninguna especie de dere-
cho real. 
El contrato acaba regularmente cuando espira el tiempo 
convenido, salvo el caso de relocacion expresa 6 tácita. Algu-
nas causas particulares pueden además autorizar é una 11 otra 
de las partes para anularlo. Ni la muerte del locator ni la del 
conductor lo terminan. El caso de enagenacion de la cosa al-
quilada se rige por el principio de que el arrendamiento solo 
establece un vinculo entre las personas que han celebrado el 
contrato. 
Produce el contrato la accion locati para el locador, y la ac-
cion conducti para el locatario : acciones directas , de buena fé 
(bonce fidei) , que sirven para reclamar el cumplimiento de todas 
las obligaciones, que se derivan por equidad del contrato ó de 
sus pactos accesorios. Además, algunas acciones 6 interdictos 
particulares tienen por objeto la reclamacion de ciertos derechos 
reales , acordados por garantía de estas obligaciones : la accion 
Serviana (Serviana actio) , y el interdicto Salviano (interdictun, 
Salvianum) , concedidos al locador por el edicto pretorio , en el 
arrendamiento de los bienes rurales; y la accion cuasi-Serviana 
6 hipotecaria (quasi- Serviana 6 hypothecaria actio) , en el arren-
damiento de las casas. Añádase , en este mismo arrendamiento, 
el interdicto de migrando, concedido al locatario. 
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Enfitéusis.—Desecho real.—Contrato de enfitéusis. 
Es preciso, en el enfiitéusis, distinguir con cuidado el dere-
cho real de las obligaciones que pueden ligar á las partes. Co-
mo derecho real, es la enfitéusis (emlihyteusis) una desmembra-
clan particular del derecho de propiedad. Se llama enfitéuta 
(emphyteuta) el que tiene esta desmembraeion ; y prcedium em-
phyteuticar^um el fundo, objeto de la enfitéusis.— Este derecho 
solo se presenta de hecho con la obligacion principal , impuesta 
al enfitéuta , de p:.gar al propietario una retribucion periódica 
(pensio , canon). — •El modo usual de establecerla es la conven- 
cion de las partes. Esta convencion , el derecho particular que 
propone establecer, y el nombre que se le ha dado, se deter-
minaron gradualmente en el derecho romano, bajo el imperio 
de los hechos históricos, y discutiendo los jurisconsultos si se-
mejante c,nvencion era una venta 6 un arrendamiento. Esta úl-
tima opinion era la predominante. Una constitucion del empera-
dor Zenon atribuye al contrato de enfitéusis una existencia, un 
nombre y una accion exclusivamente propias. Importa , por lo 
demás, no confundir el contrato con el derecho real. El contra-
to no produce otro efecto que el de ligar á los contratantes en 
cuanto al enfitéusis que se establezca; el derecho se establece 
por la tradicion hecha en cumplimiento del contrato.—Las obli-
gaciones producidas por el contrato se relaman por )a accion 
emphoteuticaria, concedida, tanto á una como á otra de las par-
tes. En cuanto al derecho real , atribuye al enfitéuta , pero solo 
como acciones ut^les, las que se concederían á un propietario. 
   
       
           
     
Sociedad (societas). 
La sociedad (societas) es un contrato por el cual dos 6 mas 
personas convienen en que haya entre ellas una cierta comu-
nidad de bienes. Se distinguen muchos géneros, segun la exten-
sion de los bienes que forman la sociedad: 1.0 Sociedad univer-
sal de todos los bienes (unisersorum bonorum) ; 2.° Sociedad uni-
versal de todas las ganancias (universorum qua ex qucestu veniunt); 
3.0 Sociedad para algun negocio determinado (negotiationis cli-
cujus); 4.0 Sociedad para tomar en arrendamiento las rentas 
públicas (vect ^galis) ; y 5.° Sociedad para la cual se ponen en co-
mun una sola cosa 6 algunas cosas determinadas (unius 
Este contrato se forma por el solo consentimiento. Produce en-
tre los contratantes por una y otra parle (ultro citroque), obliga-
ciones, que se aprecian ex cequo et bono, y que son de la mis-
ma naturaleza en todos. Así el contrato y los contratantes tie• 
men un solo nombre ; societas , socii; y la accion que resulta 
es la misma para todos, la accion pro socio. — Las cosas que 
ponen en comun los socios pueden ser iguales ó desiguales, de 
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na misma 6 de diferente naturaleza , y aun consistir única- u 	  
mente en trabajo 6 industria, con tal que no haya nada ilfcito 
ni inmoral.—Las obligaciones principales de los socios, unos res-
pecto de otros, consisten en presentar lo que pongan en comun, 
yen desempeñar el trabajo 6 industria que hayan prometido á la 
sociedad, y repartirse entre sí, en la proporcion establecida , la 
I  ganancia 6 pérdida que resulte. Se responden mútuamente de su dolo , y tambien de sus culpas, pero apreciadas solo por su diligencia personal en su negocio propio, y no por la exactitud 
y cuidado del padre de familia mas diligente.—Las partes se 
fijan en la convencion. Pueden ser desiguales entre los socios; 
distintas en la pérdida que en la ganancia. Aun se puede con-
venir que alguno ú algunos participarán de la ganancia sin 
participar de la pérdida. Pero la sociedad en que uno de los 
socios fuese enteramente excluido de toda participacion en los 
beneficios, serla nula. Los jurisconsultos romanos la llamaban 
sociedad leonina (leonino). A falta de convencion , las partes 
son entre sf iguales.—Lo relativo á las obligaciones de los so-
cios, sus relaciones con terceras personas, debe regirse por 
este doble principio : 1.0 que la sociedad es un contrato coa.-
plejo, que necesita por fuerza entre los socios, dentro de cier-
tos límites , una especie de mandato expreso 6 tácito ; 2.. que 
en el derecho romano , aun en caso de mandato , los créditos, 
lo mismo que las obligaciones, sola existen entre aquellas que 
han sido partes en los hechos que las han produ^ido, salvas las 
modificaciones introducidas en el derecho riguroso por la ju-
risprudencia y por el derecho pretoriano.—El contrato acaba: 
1.° es persunis, por la muerta, por la máxima ó media dismi-
nucion de cabeza, y por la confiscacion universal (publicado) 6 
la cesion de los bienes (honorum cessto) de unc de los socios: 
2.0 ex rebus , por la pérdida de las cosas , 6 por terminarse ef 
negocio que forma el objeto de la sociedad ; 3.° ex voluntate, 
por la renuncia de uno de los socios (renuntiatio), salva la res-
ponsabilidad del que renuncia fraudulenta é intempestivamente; 
porque dicen los jurisconsultos romanos de este último, que 
por semejante renuncia deja libres á sus consocios , con res-
pecto á él , no quedándolo él con respecto á ellos ; 4. °  ex tem-
pore, al espirar el plaza convenido, pues entonces cada socio 
es libre de retirarse sin incurrir en ninguna responsabilidad. 
No hablamos de la novacion (ex actione). — La accion produci-
da por el contrato , es la accion pro socio: accion directa, 
de buena fé, en la cual la condena no debe tener lugar sino 
in quantum facere potest , pero lleva consigo infamia. Los 
socios pueden además ejercitar la accion conrntuni d1vidundo 
para hacer distribuir la cosa coman. Importa no confundir astas 
dos acciones: la primera de las cuales, en resúmen, se dirijo á 
hacer ejecutar el contrato de sociedad , y la segunda , á hacer 
que cese la comunidad , al menos en cuanto á la cosa distribuí• 
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da. Estas dos acciones existen acumulativamente sin destruirse 
una á otra; pero de tal modo , que en los puntos que le son co-
munes , lo que haya sido obtenido por la una no puede ya obte-
nerse por la otra. Lo mismo sucede respecto de las acciones fur-
ti, ni bonorum raptorum, legit Aquilice, tI otras que podrían re-
sultar de los hechos de alguno de los socios en la cosa comun. 
Mandato (mandatum). 
El mandato mandatum es un contrato en el cual convienen 
los contratantes, que uno de ellos obrará en su propio nombre 
y por cuenta del otro , en alguno 6 algunos negocios determina-
dos, 6 aun en todos los negocios en general. El contrato se for-
ma por el solo consentimiento de las partes, aunque sea tácito; 
se llama mandatum; el que dá la comision , mandans 6 manda-
tor; y el que la acepta , procurator 6 ntandatarius.— Desde et 
principio, y por el solo efecto de la convencion , no produce 
obligacion sino por una sola de las partes , por la del mandata-
rio ; pero sobreviniendo ciertos hechos posteriores (ex postfac-
to), puede el mandante, por su parte, hallarse obligado. La 
obligacion del mandatario consiste en desempeñar el encargo 
que se le ha encomendado , dar cuenta de el y restituir al 
mandante todos los objetos 6 derechos adquiridos por efecto de 
la operacion. La del mandante consiste en reembolsar al manda-
tario de todos los gastos causados, y dejarlo libre de todas las 
obligaciones por él contraídas para la ejecucion del mandato. 
Las dos partes se responden mútuamente de toda especie de 
culpa. —Respecto de las terceras personas, el principio del 
 es-
tricto derecho civil es , que el mandatario contrata en su pro-
pio nombre ; Inego él es el que está obligado á terceras perso-
nas, y á él se hallan obligadas estas; pero el derecho pretoriano 
y la jurisprudencia, empleando acciones útiles y algunos me-
dios indirectos , han modificado considerablemente las conse-
cuencias del principio , y no le han dejado apenas mas que una 
existencia nominal. Además , por consecuencia de los principios 
admitidos respecto de la posesion, la propiedad se adquiere 6 
enagena por el mismo mandante, por efecto de la tradicion he-
cha en su nombre a su procurador 6 por su procurador. 
La Instituta de Justiniano distingue , segun Gayo , cinco di-
ferencias en el mandato, segun el interés en que se hace 6 in-
terviene : interés , L° del solo mandante ; 2.° del mandante y 
del mandatario; 3.° de otro solamente; 4.° del mandante y de 
otro; y 5.0 del mandatario y de otro. El mandato dado en et 
único interés del mandatario, es verdaderamente un consejo. 
Es preciso observar especialmente los casos en que el mandato 
tiene lugar, ofreciendo grandes analogías con la fideyusion: de 
tal manera , que el mandante (mandator) se hace responsable 
de la deuda de otro; distinguir lo que hay de coman en es!e ca- 
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so, con las demás intercesiones, y lo que hay de particular.—
El mandato se acaba, no solo por consentimiento de las partes, 
sino aun por la voluntad de una sola: revocacion de parte del 
mandante , renuncia de parte del mandatario, y tambien por la 
muerte del uno ó del otro.—El mandato produce , entre las par-
tes, la accion directa mandati para el mandante, y la aejon 
contraria mandati para el mandatario : acciones de buena fé, la 
primera de las cuales , en caso de sentencia condenatoria, lleva 
consigo infamia. El derecho pretoriano y la jurisprudencia con-
ceden á los terceros, contra el mandante, las acciones que re-
sultan de los negocios ejecutados con el mandatario , bajo la 
califiPacion de acciones útiles cuasi-institorias (utiles quasi- insti-
toriæ) ; y tambien , en la mayor parte de los casos , las accio-
nes útiles al mandante contra los terceros. 
Pactos.—Divçrsóf casos en que se hallan acompairados de una 
accion. 
Furra de las convenciones calificadas de contratos por el 
antiguo derecho civil , todas las demás conservan el nombre ge-
nérico da convencion ó pacto (conventio, pactum, pactio, pactuni 
conventum). Los pactos se definen por Ulpiano , «duorum plu-
riumre in idem placitum consensus.• Aunque por derecho estric-
to no produzcan ningun vínculo, gradualmente les haa sido 
atribuidos diversos efectos jurídicos por el derecho civil , por 
el pretoriano y por el imperial. 
Por el derecho civil: 1.0 En el caso de pactos adjuntos á un 
contrato de buena fé, en el momento mismo de su formacion (e.s 
conzinenti) ; se les califica en la doctrina de pacta adjecta; su 
ejecucion se reclama por la accion misma del contrato.-2.° En 
el ceso en que el pacto haya sido seguido de ejecucion por 
una do las partes. Esta ejecucion se reconoce por el derecho 
civil como una causa de obligacion (subest causa) , y por consi-
guiente , da origen á un contrato formado re. Estos contratos, 
cuyo número es indefinido, no se colocan bajo la denominacion 
propia de ningun contrato del derecho civil , y se designan en 
la doctrina con la denominacion de contratos innominados. Se 
resumen en estas cuatro operaciones : «do ut des, ó do ut fa-
cias , ó f:cio ut des , ófacio ut facias. • Producen , en beneficio 
del que ha ejecutado, una accion calificada de accion civil (ci-
viás) , indeterminada (inccrta) , y conocida con las denomiva-
ciones , ya solas, ya reunidas, de  actio in factual, ó prwscriptis 
verbis, por,pie el hecho creador de la obligacion se expone en 
ella préviamente por el pretor , en la primera parte de la fór- 
mula : «quce prcescriptis c erb^s, rem gest2m denzonstrat. o El que 
intenta esta accion solicita que su adversario, en caso de no eje- 
cutar aquello en que ha convenido, sea condenado á todo lo 
que importara al demandante que la ejecucion tuviese lugar. 
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En el caso en que el contrato innominado haya sido formado 
por la dacion de una cosa, el que la ha dado puede tambien, 
en vez de intentar la accion prcescriptis verbis, volver lo he-
cho (licet pcenitere e ^) y pedir la restitucion en propiedad de io 
que ha dado. Para esto tiene la condicion llamada condictio 
causa data, causa non secuta; ó bien la condictio ob causara 
datarum. —El cambio (permutatio) no es otra cosa mas que ua 
contrato innominado : calo ut des,, y recibe, por consiguiente, 
la aplicaciou de las reglas relativas á estos contratos. 
Por el derecho pretoriano: algunas convenciones particula-
res han sido distinguidas , hechas obligatorias por el solo efecto 
del consentimiento , y provistas de una accion pretoriana. Se las 
llama (pacta pretoria). De este número es el pacto de constituta 
(constitutur) , es decir, la promesa hecha por simple pacto de 
• pagar una deuda preexistente , ya civil , ya pretoriana , ya sim-
plemente natural. La ejecucion de este pacto %6 reclama por 
una accion llamada actio de pecunia constituía. Es un medio fá-
cil é ingenioso , ya de modificar por simple pacto el pago Je una 
obligacion aunque sea civil; ya de hacer obligatorio por simple 
pacto el pago de una obligacion puramente natural ; ya en fin, 
de darse por simple pacto caucion de la deuda de otro. 
Por eI derecho imperial : ciertos pactos han sido tambiea 
hechos obligatorios y provistos de accion; se les califica de pactos 
legítimos (pacta legitima). Cuando no les ha sido atribuida ninguna 
accion, su ejecucion se reclama por una condicion coman á todos, 
la condictio ex lepe. —En el número de estos pactos estan la do-
nacion (donatio) , y el pacto de constitucion de dote (de dote 
constituenda). Los pactos que no entran en ninguno de los casos 
anteriores, reciben el epíteto de pactos nudos (nada puctio, pac-
tunt nudum). Solo producen obligaciones naturales. Los princi-
pios qu rigen estas especias de obligaciones , deben aplicar-
se á aquellos. 
Obligaciones nacidas como de un ,contrato. 
Siendo el contrato (contractus) y el delito (delictum) las dos 
causas primitivas de obligacion en el derecho civil, á ellas se re
-fieren las otras causas por coreparacion, como imitaciones y figu-
ras variadas (uariæ causarum figura), y segun que ofrecen mas 
analogía con el contrato 6 con el delito, se ha dicho que la obli- 
gacion nacia quasi ex contracto, ó quasi ex delicto. 
Los hechos que dan lugar á las obligaciones nacidas quasi es 
contractu, se diferencian radicalmente de los contratos en que 
no contienen ninguna eonvencion acerca de la creacion de estas 
obligaciones. Pero como son hechos lícitos, todavía menos se les 
puede comparar los delitos.—Los principios de razon qua 
justifican el origen de las obligaciones en estos casos , son co-
tnunmente, que ninguno debe enriquecerse á expensas de otro; 
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tambien á veces , que está uno obligado á reparar el perjui-
cio causado por culpa suya ; y en fin, respecto de las obli-
gaciones impuestas por la ley y colocadas tambien por los ju-
risconsultos romanos en la clase de las que nacen  quasi ex con-
tracta , hay consideraciones de utilidad coman y de deberes de 
familia ó de sociedad. -Estudiando por menor los casos en. 
que nacen obligaciones quasi ex contracto, se vé que la mayor 
parte y los principales tienen analogía con algue contrato de-
terminado del derecho civil , de que son como figura. 
Asi se agregan al contrato de mandato por una cierta ana-
logía : i.° la gestion de los negocios de otro , sin mandato es-
preso ni tácito (negotiorum gestio); 2.° la tutela ; 3." la curatela. 
Dan lugar como el mandato á dos acciones' reciprocas, la una 
directa y la otra contraria: negotiorum gestorum actio directa et 
contraria, en el caso de gestion de negocios ; tutelce actio di-
recta et contraria , en el caso de tutela ; y utills nebotiorum 
gestorum actio directa et contraria en el caso cíe curatela. 
Al contrato de sociedad se agregan en cierto mcdo dos  pun-
tos: 1.° la comunidad accidental en una propiedad proindivi-
so: y 2.° la coherencia: dando origen la una á la accion com-
rouni dividendo, y la otra á la accion familue érciscundre.—Se. 
puede añadir á estos dos casos el de la confusi o n de los límites 
de dos propiedades inmediatas, y la accion ,fi-riun: regundorun 
que á ella se aplica, aunque haya algunas diferencias. 
Al ruutuum se refieren, en la mayor parte de los casos, el 
pago hecho por error de una cosa no debida, y la condictio in-
debiti que de ello resulta. Sin embargo, esta aproximacion no 
es posible sino cuando se trata de un pago de cesas guíe ponde-
re, numero mensurare constant; pero cuando se trata de cual-
quiera otra prestacion, la condictio indebiti no presenta ya se-
rnejanza con la condictio certi que nace del mutuum. 
La aceptacion de una herencia es tambien un hecho que pro-
duce entre el heredero y los legatarios obligaciones nacidas 
quasi ex contracta. Este caso no puede referirse á ningua con-
trato determinado. 
Prestacion de culpas. 
El perjuicio sufrido por una persona puede sobrevenir ó de 
un caso .fortuito (rasrus), de una fuerza mayor (pis major) ó del 
hecho de otra persona.—Ninguno es responsable, á menos de 
haber convencion contraria, de los cases fortuitos ó de la fuer-
za mayor.—Nir:guno es responsable tampoco de sus hechos ni 
omisiones, cuando estos hechos ú omisiones son lícitas, es de-
cir, cuando no ha hecho mas que usar de su derecho.—Mas 
cuando los hechos ó las omisiones son ilícitas, pueden segun 
los casos ser imputables, es decir, por su naturaleza aplicarse 
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á la responsabilidad de su autor, y producir este en materia 
civil la obligacion de reparar sus consecuencias. 
Los hechos ilícitos (injuria) que causan perjuicio á otro, y 
son imputables á su autor, se dividen: en dolo (dolos), cuando 
han sido ccmetidos en estado de razon y de libertad moral , y 
con propósito de debar; culpa (culpa) , cuando han tenido lu-
gar sin dañada intencion.—En todos los casos es uno responsa-
hle del dolo que haya cometido, y no es permitido convenir 
antes en que no lo será.—La culpa (culpa) ofrece algunas dife-
rencias. Puede consistir ya en acciones, ya en omisiones per-
judiciales. El hombre está generalmente obligado á abstenerse 
de toda accion perjudicial á otro; pero á menos de que haya 
relaciones particulares que le impongan esta obligacion , no se 
halla del mismo modo obligado á obrar y á velar á fin de que 
ro cause perjuicio á otro.—Esta actividad y esta vigilancia se 
llaman diligentia, y su omision negligentia. Aplicada á la guar-
da y conservacion de una cosa corpórea , toma el nombre de 
custodia.— Los jurisconsultos romanos distinguen, no tres sino 
solo dos grados de culpa: 1.° la culpa grave ó lata , culpa lata 
ó sabor, ó magna culpa; 2." la culpa leve bajo las diversas de-
notninaciones de culpa en general, ú omnis culpa, ó culpa levis, 
lev^or, levissima. El término de comparacion , para apreciar es-
tos grados , es de dos especies: ó bien absoluto en los hombres 
considerados en general; ó bien relativo en el carácter habitual 
de la persona misma, cu}os hechos se trata de apreciar. En el 
primer caso se compara su cuidado, para la culpa grave, al que 
hubiese tenido cualquiera, el comun de los hombres (lata culpa 
est nimia negligentia , id est, non intellgere quod omnes intelli-
guns) ; y en la culpa leve, al que hubiese tenido el mas diligente 
padre de familia (diligens, diligentissimus quisque paterfamil^as). 
En el segundo caso se le compara con el cuidado que pone ha-
bitualmente en sus propios negocios (talis diligent^a, qualem suis 
rebus adh^beresolet). Los comentarios dicen que la culpa es con-
siderada en el primer caso in abstracto, y en el segundo in con- 
creto. — ¿ Por qué genero de culpa está uno obligado en las obli- 
gaciones nacidas de contratos ó come de un contrato? No se 
puede establecer sobre esto un principio absoluto. Los juris- 
corsultos romanos han decidido, segun los cases, con arreglo 
á diversas consideraciones, en las cuales se observan sin em- 
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bargo algunas ideas dominantes. 
Adquisicion de las obligaciones. 
Segun principio general , las obligaciones las adquirimos por 
nosotros mismos, es decir, que nos hacemos acreedores , que 
adquirimos la accion necesaria para hacer que se ejecuten, cuan-
do hemos sido actores en los hechos productores de la obliga-
cion.—Pero el principio de que el esclavo y el hijo de familia 
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ao tienen otra persona que la del jefe de la misma , produce 
I,quf sus efectos; y las obligaciones que provienen de aconteci. 
mientos, en que aquellos han sido partes, las adquiere el jefe de 
ramilla, con las distinciones sin embargo que nacen, respecto 
del hijo de familia, de la diferencia de los peculios. Lo mismo 
sucede en cuanto á los esclavos, de quienes solo tenemos el 
usufructo, el uso ó la posesion de buena fé, y lo mismo tam-
bien respecto de las personas libres que poseemos de buena fé; 
pero solo dentro de los limites de los derechos que nos confie-
ren el usufructo , el uso 6 esta posesion. Respecto de las per-
nonas que nos son estrañas , el principio riguroso del estricto 
lerecho civil es, que co adquirimos por ellas ninguna obliga-
:ion; pero el derecho pretoriano y la jurisprudencia introduje-
ron por medios indirectos mas de una modificacion en este prin-
Apio. 
Cesion de las obligaciones. 
Segun principio estricto del derecho civil romano, no pue-
le una obligacion ser transferida de , acreedor á otra persona: 
)orque si se cambia uno de los sugetos en el derecho personal, 
al derecho no es el mismo.—Se llega indirectamente á verifi-
aar esta cesion por medio del mandato : dando á quien se quie-
re ceder la obligacion, mandato para ejercitar las acciones que 
de esta resultan en calidad de procurador. Esto es  h que se 
llama mandare, prrastare 6 cedere actiones. El procurador así 
constituido, tiene la calificacion de procurator in  rem suam, para 
indicar que procediendo en juicio, hace su propio negocio. Su 
mandato es de una naturaleza particular: no lo sujeta á dar 
cuentas, no es revocable ni estinguible con la muerte del man-
dante ni con la del procurador. Aunque el procurator  in rem 
suam no puede obrar, segun principio estricto, sino como man-
datario que ejerce las acciones del mandante, sin embargo es 
considerado como que ocupa el lugar del propietario, y la juris-
prudencia lo mismo que las constituciones imperiales han aca-
bado por darle las acciones cono pertenecientes á él en propie-
dad, bajo la calificacion de acciones útiles. 
Disoluc ^an de las obligat^ones. 
El rompimiento del vinculo de la obligacion, y por consi-
guiente la liberacion del deudor de cualquier manera que ocur-
ra, se llama solut^o, tomando esta palabra en su acepcion mas 
general.—El modo regular de desligarse, el que constituye el 
objeto Eoal de la obligacion, consiste en la prestacion de lo que 
se debe: la palabra solutio, pago, se aplica particularmente, ea 
un sentido mas limitado, á este modo principal de liberacion_ 
La obligacion , vínculo civil , no puede disolverse sino con-
forme 
 á las reglas del mismo derecho civil (ipso jure) ; sin em.. 
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bargo en numerosos casos en que la obligacion , segun el dere-
cho estricto, continúa subsistiendo, el derecho prete riano y ;a 
jurisprudencia dan al deudor en las escepciones (e.nception ^s ope) 
el medie de defenderse contra la demanda del acreedor. De 
aquí ha procedido esta division de los comentadores : «Obliga- 
tio nut ipso jure, aut per ereeptionenr toll^tur.0 
Al frente de todos los modos de estinguir las obligaciones, 
se encuentra el pago (solutlo). Puede hacerse no solo por el deu-
dor, si c. tambien por un tercero, con conocimiento de aquel  6 
 sin él , ó aun contra su voluntad. Consiste en la prestacion de 
lo 'que se debe: sin embargo, si el acreedor consiente en re-
cibir aliad pro olio, la jurisprudencia romana, despues de algu-
na controversia, ha admitido que por esta prestacion el deudor 
se considere libre ipso jure. Esto es lo que ordinariamente se 
llama dotro in soluturn. 
La obligacion puede disolverse sin pago por diversos modos 
de liberacion, que toman su origen de la voluntad de las partes. 
En este punto la jurisprudencia romana establece este princi-
pio tan frecuentemente repetido: «Nihil tarn naturale est, quam 
eo genere quidquid d ^ssolvere quo collihatunr est.» Sin embargo, 
este principio no es absoluto y sin escepcion. 
Asf el derecho civil ha admitido que se puede disolver una 
obligacion, reemplazándola con otra nueva, coniraida en su lu-
gar ; eeta es la novacion: «Nooatio est prioris debil ^^ in aliara obl;-
gationeur transfus ^o alque translatio.0—Todas las obligaciones 
pueden ser novadas: «Ornnesres transire in novationem pos.runt.• 
—Pero no todas las maneras de obligarse pueden emplearse para 
hacer una nnvacion. Solo el contrato verbal de estipulacion y 
el contrato litteeis pueden tener esta faculted. Hay ademas nova-
ciones ro hechos en contrato, sino jurídicas ó judiciales , que 
son en ciertos casos el resultado forzado de los diversos trámi-
tes del litigio.—Ei modo mas cómodo, el mas conocido y usual 
de novacion es el contrato de estipulacion. 
Para que haya novacion, es preciso en primer lugar que 
exista una primfra obligacion ; poco importa que sea civil, pre-
toriana 6 ann puramente natural.—Es preciso en segundo lugar 
que la estipulacion hecha para sustituir una nueva deuda á la 
primera , sr a válida en la forma como contrato verbal segun el 
derecho civil, y que la nueva obligacion que ha tenido por ob-
jeto producir, exista por si misma y sea eficaz , al menos 
naturalmente. — Asi como el pago puede hacerse , no solo 
per el deudor , sino tambien per un tercero , lo mismo su-
cede en la novacion.. Asi la nueva obligacion verbal que extin-
gue y reemplaza á la primera, puede contraerse: l." ó por un nue-
vo deudor eon el mismo acreedor, ya con conocimiento del pri-
mitivo deudor, ()sin él, ó aun contra su voluntad. Este nuevo 
deudor se llama en general e.rpromissor: su acto e.rprarrissio 6 
e./rrou ittere. Es una especie particular de  intercessor. El caso en 
• 
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que se (I á el expromissor al acreedor por el mismo deudor anti-
guo, recibe el nombre especial de delegacion.--2.° Por el mis-
mo deudor con otro acreedor, por órden del antiguo.-3.° Por 
un nuevo deudor con otro nuevo acreedor, en virtud de órden 
del antiguo.--Y 4.° en fin por el mismo deudor coo el misma 
acreedor. En este caso, si la primera obligacion prócedia de una 
estipulacion, para que la estipulacion posterior forme novacion, 
es preciso que contenga alguna cosa nueva (si quid nobi sit). —Ea 
todos los casos es una cuestion esencial la de saber % ., si taa doa 
obligaciones. que se suceden no son dos obligaciones distintas,. 
independientes una de otra; ó si la primera sedisuclvp y rseiTl• 
plaza por la segunda. Los antiguos hacian de esto una cuestion 
de intencion. Una constitucion de Justiniano decide que no habrá 
novacion sino en cuanto los contratantes hayan espresamente 
declarado que tal es su intencion. 
La obligacion puede tambien disolverse por la voluntad de 
las parees, sin que haya ni pago ni nueva obligacion contraida 
en su lugar. Aquí se aplica el principio de que debe disolverse por 
el modo mismo que ha servido para formarla. Así , pudiendo las 
obligaciones formarse en otro tiempo per ces et librara: despues re, 
verbis, litter^s, Ó consenso ; pian podido disolverse: per ces et li-
brara, re, verbis 6 consensu. La liberacion re no es otra cosa que 
el pago: se aplica por consiguiente á todas las obligaciones. Pero 
los cuatro contratos reales no admiten mas que aquella.—La li-
beracion per ces et Gbram era una especie de pago imaginario 
Binaria solutio) que se aplicaba á las obligaciones contraidas en 
la misma forma, principalmente á las que pro.edian de legados 
hechos perdamnationem: y además, á las que resultaban de una 
sentencia (ex judicati causa). En tiempo de Justiniano no existia 
ya.—La liberacion verbis es otra especie de pago imaginario, que 
consiste en una interrogacion del deudor, que pregunta al acree-
dor. Se Ilama'aceptilatio, y solo puede aplicarse á las obligaciones 
verbis. Pero la jurisprudencia ha descubierto el medio de enten-
derla á todas las obligaciones: basta para esto transformar por 
novacion, la obligacion que se quiere estinguir, cualquiera que 
sea, en una obligacion verbal, y ya desde entonces se la puede 
disolver por aceptilacion. Obsérvese en esta materia la fórmu-
la llamada estipulacion Aquiliana dada por Aquilio Gayo, para 
dejar quito 6 pago á un deudor de todo lo que os debe hasta el 
dia.—La liberacion lirterisdebia ser tambien un pago imaginario, 
verificado por inscripcion en los registros, y esclusivamente 
propio de las obligaciones litreris. Nada sin embargo se desoubre 
en las fuentes del derecho que nos indique su existencia.—En 
An, por el solo consentimiento pueden disolverse los cuatro con-
tratos consensuales; es decir, separarse de ellos y reducidos á 
la nada como si nunca hubiesen existido; con tal sin embargo 
que las cosas se conserven todavia íntegras (re integra; antequam 
fuerit.res executa), es decir, que no haya todavia habido, ni pér- 
• 
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dida de los objetos del contrato, ni ejecucion ó principio de eje
-cucion por una ú otra de las partes. 
Las Institutas pasan en silencio algunas otras causas que 
producen ipso jure, la disolucion de las obligaciones: tales son 
la confusion y la pérdida de la cosa debida, sin que sea por cul-
pa ni por demora del deudor, en las obligaciones de cuerpos cier-
tos.—En cuanto á los casos en que, aunque subsista la obliga
-cion, tiene sin embargo el deudor el auxilio de las escepciones
para defenderse del acreedor, como el pacto de remision, el ju-
ramento, la transacion, la compensacion, etc., volveremos á exa-
minarlos al tratar de las escepciones. 
FIN DEL LIBRO III. 
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EXPI.ICACION HISTORICA 
DE 
LAS INSTITUCIONES DE JOSTINLINOS 
LIBRO CUARTO. 
TITULUS I. 
DE ORLIGATIONIBUS QlLE EX DELICTO 
NASCUNTUR. 
Cum expositum sit, superiore 
libro , de obligationibus ex con-
tractu et quasi ex contractu, se-
quitur ut de obligationibus ex Ina-
leficio et quasi ex maleficio dispi-
ciamus. Sed illæ quidem, ut suo 
loco tradidimus, in quatuor ge-
nera diliduntur. llæc yero unius 
generis sunt; nain omnes ex re 
nascuntur, id est, ex ipso male-
ficio: veluti ex [orto, aut rapins, 
aut damno, aut injuria. 
TITULO I. 
DE LAS OBLIGACIONES QUE NACEN Rt 
UN DELITO. 
Ya hemos tratado en el libro 
anterior de las obligaciones quo 
nacen de los contratos; y en se-
guida corresponde tratar de las 
obligaciones que nacen de los ma-
leficios y como de los maleficios. 
Las primera; , como ya hemos di-
cho, se dividen en cuatro especies. 
Estas últimas , por el contrario, 
son de una sola especie; porque 
nacen todas de la cosa, es decir, 
del delito mismo , como por ejem- 
plo, del robo, del rapto del 
 da-
ñ• causado ó de la Injuria. 
El texto solo de ocupa aqui de los delitos bajo el 
aspecto de las obligaciones que producen, y de las ac-
ciones privadas que de ellos resultan para las personas 
ofendidas contra los delincuentes. 
Ornnes ex re nascunlur. Estas obligaciones nacen to-
das de la cosa, es decir, del hecho, del delito, del mis- 
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mo maleficio (ex ipso maleficio) ; A diferencia de las de 
los contratos, que provienen, como ya hemos visto, ya 
de la cosa, ya de la estipulacion, ya del escrito, ya del 
consentimiento. 
No debe creerse que en el derecho romano consiste 
el delito en todo hecho perjudicial i iliciloi, cometido 
con mala intencion. Aparte de los delitos veremos cla-
sificados los hechos perjudiciales e ilicitos, en los que 
se descubre esta mala intencion, y por el contrario se 
colocan entre los delitos hechos perjudiciales, en los que 
no lia habido por parte del autor ninguna intencion de 
causar daño. Esto es lo que. sucede en el derecho ro-
mano lo mismo respecto de los delitos que respecto de 
los contratos: para que haya obligacion que resulte de 
un delito (ex deliclo), es preciittoweilel hecho nocivo de 
que se trata , haya sido especialmente previsto y carac-
terizado como tal por la antigua legislacion civil, y 
que se le haya declarado una accion particular. 
I. Furtur^i est contrectatio rei 	 f•. El roba es el  tocamiento frau- 
fraudutosa, lucri faciendi gra- dulento de una cosa , para.saear 
lia; vet ipsius rei, vel etiatn usus provecho, ya de la cosa misma, 
possessionisve , quod !eye nalu- ya de su uso 6 posesion: acto 
rali prohibitum est admitiere. contrario a la ley natural. 
El jurisconsulto Paulo, en sus Sentencias, nos da una 
definicion del robo, que con una corta diferencia corres-
ponde á la de nuestro texto: «Fur est qui dolo malo rem 
alienam contrectat (1).» 
Contrectatio rei. Es, propiamente hablando, el toca-
miento de la cosa ; y por consiguiente su mudanza de 
lugar, la sustraccion de ella. Sin este tocamiento, no hay 
robo; la intencion misma se manifestó en esto : «Furtuyn 
sine contrectatione fieri non polea, nec animo furtum ad- 
mittilur (2).D Así, aunque se introduzca un hombre para 
robar, abriendo rompiendo una puerta, mientras que 
no ha tocado todavia la cosa, no hay robo ;.lo mismo su-
cede con respecto al que hace que fraudulentamente se 
consienta una obligacipn..De aquí se deduce que los in- 
ld 	 sY 7 s a°rt4S10 
CO Paul. Sent. 2 31. I. 
t2) Dig. 41. 2. 3. t. 18. P. Paul. 	 Df OJ Di 91) 2811 
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muebles no son susceptibles de ser robados, porque hay 
imposibilidad de sustraerlos, de hacerles mudar de lugar 
tocándolos (1). Sin embargo, habla sido en otro tiempo 
opinion de los Sabinianos, que podia haber robo, aun 
respecto de los inmuebles; pero esta opinion , segun lo 
que nos dice el mismo Gayo , se Babia desechado (2). El 
testo no añade, corno Paulo , y como TeóGlo en su Parci-
frasis, contrectatio rei al4enCC, sustraccion de la cosa de 
otro, probablemente porque tambien se puede, como ve-
remos, cometer un robo en su propia cosa; pero esto no 
sucede nunca sino cuando con esta cosa se sustrae un de-
recho perteneciente á otro , como por ejemplo , un dere-
cho de uso ó de usufructo. 
Fraudulosa. La sustraccion , para constituir un robo, 
debe ser fraudulenta; lo que expresa tambien la defini-
cion de Paulo, dolo malo. El que tomase la cosa de otro, 
creyendo tener derecho para ello, por ejemplo, como he-
redero, como usufructuario, ó creyendo que el dueño lo 
habia autorizado para ello, este no cometeria robo. Ile-
mos visto un caso semejante en el t. 1.°, pág. 628. 
Lucri faciendi gratia, vel ipsius rei, vel etiam usus 
possessionisve. La intencion fraudulenta del ladren, al 
arrebatar la cosa, no es solo la de causar perjuicio á 
otro, sino principalmente obtener una ventaja con la 
cosa: que consista esta ventaja en la cosa misma, en su 
uso, en su posesion ó en cualquiera otro semejante dere-
cho que se tenga sobre ella, no por eso hay menos robo, 
como veremos por los ejemplos citados en los párrafos si-
guientes: Ademas, si la robaba para darla á otro, come-
tia igualmente robo (3). 
TeóGlo, en su Paráfrasis, añade con razon á esta de-
finicion , que la sustraccion , para que haya robo, debe 
causar perjuicio á otro : lcedens aliquem. Veremos , en 
efecto, en los ejemplos del texto, que esta condicion es 
tambien necesaria. 
II. 
 
Furtuin autem vel a furvo, 	 2. La palabra furtum, robo, 
id est nigro, dictum est, quod proviene o de furvum, que sig- 
(t) Ibid. 47. 2. 25. pr. E. Ulp —Véase 1. 1, p. M. (2) Gay. 2. 51. 
(3) Dig. 47. 2. 54. f. t. E. Gar. 
TONO lv. 
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clam et obscure Gat, et plerum-
que node ; vet a fraude; vel a fe-
rendo, id est, auferendo ; vel a 
grnco sermone , qui mmpirr appel-
lant fures. Imo et Græci áorb zov 
gaper Çoa:pàr dixerunt. 
nitca negro, porque se comete: 
clandestinamente, en la oscuri-
dad , y aun las mas veces de no-
che, ó bien de fraus (fraude), 6 
de ferre, es decir, llevarse, 6 de. 
la palabra griega inw^àr  que signi-
fica ladron , cuya palabra trae 
igualmente su origen de (t èp o,y Ile- 
varse. 
III. Furtorum autem genera 
duo stint: manifestum, et nec ma-
nifestum. Nang conceptum et obla-
tum species potins actionis Bunt 
furto cohærentes , quam genera 
furtorum , sicut inferius aparebit. 
Manifestas fur est , quem Græci 
irr'a&Tozrvpo, appellant; nec solum 
is qui in ipso furto deprehenditur, 
sed etiam is qui in eo loco de-
prehenditur quo furtum fit : velu
-ti qui in domo furtum fecit, et
nondum egressus januam de-
prehensus fuerit, %el qui in oli-
veto olivarum aut in vineto uva-
rum furtum fecit, quamdiu in eo 
oliveto aut vineto fur deprehen-
sus sit. Imo ulterius furtum ma-
nifestum et-t extendendum, quam-
diu earn rem fur tenens visus vel 
deprehensus fuerit, sive in publi-
co sive in privato , vel a domino 
vet ab alio, antequam eo perve-
nerit quo perferre ac deponere rem 
destinasset. Sed si pertulit quo 
destinavit, tametsi deprehendatur 
cum re furtiva , non est manifes-
tus fur. Nec manifestum furtum 
quid sit, ex its quæ dixirrrus in-
telligitur; nam quod manifestum 
non est, id scilicet nec manifes-
tum est. 
3. El robo es de dos especies, 
manifiesto ó no manifiesto; por-
que los robos conceptum y olla- 
tuna son mas bien especies de ae-
ciones inherentes al robo, como 
en adelante se demostrara. El 
ladron manifiesto es el que los 
griegos llaman 'a o, s, (en 
fragante delito); no solo el que es 
aprehendido en el hecho, sino 
tambien el que es aprehendido en 
el paraje del robo, por ejemplo, 
antes de haber pasado la puerta 
de la casa en que ha cometido 
el robo; en el olivar 6 en la vi-
fia donde acaba de robar aceitu-
nas ó. uvas. Ademas , es preciso 
tambien extender el robo mani-
fiesto al caso en que el ladron 
haya sido visto ó aprehendido, 
ya por el propietario, ya por otro 
cualquiera, en un paraje público 
6 particular, llevando todavía la 
cosa robada, antes de haber lle-
gado al lugar adonde se propo-
nia conducirla y depositarla; pero, 
una vez llegado a su destino, aun 
cuando fuese aprehendido con la 
cosa asida, no sería reputado ca 
mo ladron manifiesto. Segun lo 
que acabarnos de decir, se ve lo 
que es el robo no manifiesto, por 
que el que no corresponde a la 
clase de robo manifiesto, es no 
manifiesto. 
Genera duo stint. Los jurisconsultos Sulpicio y Sabi-
no, y los de su escuela, contaban cuatro especies de ro-
bos, segun nos dice Gayo. los robos, manifiesto 6 no ma-
nifiesto ; conceptum ú oblatum. Labeon por el contrario 
solo contaba dos : el robo manifiesto y el no manifiesto 
  
: 
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parque los tiernas eran acciones especiales, inherentes al 
robo segun las circunstancias accidentales , mas bien que 
especies particulares de robo. Esta última opinion era la 
que Gayo adoptaba como la mas exacta (L) , y la que 
nuestro texto ha seguido. Paulo en sus Sentencias pro-
fesaba la de los Sabinianos (9.). 
Mani festus fur est. Los caracteres que el texto nos in-
dica como capaces de constituir el robo manifiesto, no  ha-
bian sido adoptados sin controversia entre los juriscon- 
sultos. Vemos en la Instituta de Gayo y en las Sentencias 
de Paulo, que se habian emitido cuatro opiniones que 
daban mas ó menos extension al robo manifiesto. Segun 
unos, para que hubiere robo manifiesto, era preciso qúa 
el ladron hubiere sido aprehendido en el acto mismo; se-
gun otros, bastaba que hubiere sido aprehendido en el 
paraje mismo del robo; segun otra tercera opinion, en 
un lugar cualquiera, pero todavia con la cosa asida, y 
antes de haber llegado al paraje adonde quería trasladar-
la; y en fin, segun la cuarta y última opinion, en cual-
quier tiempo yen cualquier paraje que fuese, si habla 
sido aprehendido con la cosa robada. La tercera opinion 
era la mas seguida (3), y es la que nuestro texto con-
firma. 
Hemos reproducido ya en la historia del derecho (pá-
gina 9 i.), los fragmentos y disposiciones de las Doce Ta-
blas relativamente al robo. Sabemos que esta ley primitiva 
habia sancionado la distincion fundamental entre el robo 
manifiesto y el no manifiesto ; que la pena del robo mani-
fiesto era la capital: «Peana ntaniferti furti exlege XII Ta- 
»bularum capitales eral (4),» en el sentido de que el hom-
bre libre, despues de haber sido azotado con varas era 
entregado en adicion (addictus) a aquel á quien habia ro-
bado , «nam liber verberatus addicebatur el cui furtum fe-
cerat (5).» Era una cuestion entre los antiguos, nos dice 
Gayo, saber si por esta adicion se hacia realmente escla- 
(t) Gay. 3. 183. (2) Paul. Sent. 2. 31. 2. (S) Gay. 3. t84.—Paul. Sent. 2. 31. 2. (4) Gay. 3. 189. 
S) Ibid. 
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vo, á solo era asimilado á aquel que hubiese sido adjudi-
eado á otro (t). Respecto del esclavo, la pena del robo 
manifiesto era la muerte: se le arrojaba de la roca Tar-
peya. Pero posteriormente corrigió el pretor este rigor 
penal, é introdujo por su edicto, contra el robo manifies-
to, tanto para el hombre libre cuanto para el esclavo, la 
accion penal del cuádruplo.--Respecto del robo no ma-
nifiesto, la pena, segun la ley de las Doce Tablas, era 
una accion por el doble , cuya pena fué conservada por 
el pretor. «Nec manifesti furti pcena per legem XII labu-
larum dupli inrogatur; quam etiam Pr ae tor conservat  
IV. Conceplum furlum dicitur,  
eum apud aliquem testibus præ-
sentibus furtiva res quæsita et in-
♦enta sit. Nam in euut propria ac-
ho constituta est, quanivis fur 
non sit, quæ appellatur concepti.  
Oblatunt furlum dicitur, cum res 
 
furtiva ab aliquo tibi oblata sit, 
taque apud te concepta sit : uti-
que si ea mente tibi data fuerit, 
at apud te potius quam apud eum  
qui dedit conciperetur. Nam tibi 
spud quena concepta sit, propria 
adversus Oum qui ohtulit, quam-
vis fur non sit, constituta est actio 
quæ appellatur oblati. Est etiam 
,prohibiti [anti actin adversus eum  
qui furtum qquærere testibus præ-
seatibus volenteul prohihuerit. 
Præterea pcena constituitur Edic-
to prætoris, per accionem furti 
non exhibiti , adversus eum qui 
furtivam rein apud se quæsitam 
et inventam non exhibuit. Sed hæ 
 
actiones, id est , concepti et obla-
ti et furti prohibit , nec non furti  
non exhibiti, in desuetudinem  
abierunt. Cunt enim requisitio rei 
 
furtivæ hodie secundunt veterent  
observationem non fil, merito ex  
consequentia etiam præfatæ ac-
tones ab usu communi recesse- 
4. Se dice que hay robo con-
ceptum cuando la cosa robada ha  
sido, en presencia de testigos, 
buscada y hallada en casa de al-
guno. En etecto , aunque este no  
sea ladron, se da contra él una  
accion especial que se llama con-
cepti. Se dice que hay robo obla-
tum , cuando la cosa robada te ha 
 
sido entregada por alguno y ha-
llada en tu casa, si eÏ que te la  
ha dado lo ha hecho con inten-
cion de que fuese aprehendida en  
tu casa mas bien que en la suya. 
 
Porque aquel en cuya casa ha si-
do la cosa aprehendida, tiene él,  
contra el que se la ha entregado, 
aunque no sea el ladron , la ac-
cion que se llama °Glati. Hay 
tambien la accion prohibiti (anti  
contra aquel que se opone a que 
sea buscada en presencia de tes-
tigos la cosa robada. Ademas, el 
edicto del pretor establece , por 
medio de la accion júrti non ex-
hibiti, una pena contra aquel que 
 
no presentase ó exhibiese la cosa 
robada que ha sido buscada y ha-
llada en su casa. Pero estas ac-
ciones concepti , oblati , furti  
prohibiti, furti non exhibiti,  
han caido en desuso ; en efecto, 
 
(^) sUtrum auteur servus elficerctur ex addictione, an adjudicati loco constt-laeretur, veteres quierehant.r (Gay. lb.) Véase lo que hemos dicho sohre el esta. lo del que habla sido addictus, en la Generaltsacion del Derecho romano, 
pigina 38. 
(2) Gay. 3. 190.  
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runt; cum manifestissimum est 
quod omnes qui scientes rem fur-
tivam susceperint et celaverint, 
furti nec manif'esti obnoxii sunt. 
no haciéndose ya hoy segun la 
antigua solemnidad , la indaga-
cion de las cosas robadas, con 
razon han dejado de estar en uso 
estas mismas acciones; siendo los 
que á sabiendas Hubiesen recibi-
do una cosa robada y la hubiesen 
ocultado , evidentemente respon-
sables por la accion de robo no 
manifiesto. 
Se trata en este párrafo de algunas acciones particula-
res, que circunstancias particulares podian originar con 
ocasion de un robo. 
El texto nos indica cuatro de estas acciones: 1.° actio 
furti concepti; 2.° furti oblati ; 3.° furti prohibiti ; 4.° fur-
!i non exhibiti ; las dos primeras se derivan de la ley de 
las Doce Tablas, y las otras dos fueron introducidas por 
el pretor. 
Conceptum furtutn. Se trata aqui de la accion contra 
el ocultador de un objeto robado. La ley de las Doce Ta-
blas Babia establecido en este punto una distribucion se-
mejante a la que hay entre el robo manifiesto y el no ma-
nifiesto. Habia establecido, para buscar un objeto robado 
en casa de quien lo ocultase, un modo solemne: el que 
quería hacer la pesquisa debia hallarse desnudo (nudus), 
rodeado, sin embargo, de un cinturon (linceo cinctus), y 
llevando un plato en la mano (lancem habens) ; y si se des-
cubria el objeto robado por este modo solemne de pesqui-
sa, era considerado el robo, con relacion al ocultador, como 
manifiesto, y castigado como tal.--«Iloc solum prcecepit 
»(lex), ut qui qucerere velit, nudus qucerat, linteo cinctus, 
»lancero habens; qui si quid, invenerit jubet id lex furtum 
»manifestum esse (1).» Esto es lo que se llamaba furtum 
lance licioque conceptum. Pero si el objeto robado se des-
cubria accidentalmente, 6 por una pesquisa hecha de 
consentimiento de aquel en cuya casa aquella se hacia, 
en una palabra, sin recurrir a la forma solemne, en-
tonces el robo se decía simplemente furtum conceptum, y 
(t) Gay 3. 192.—Auto Gelio nos dice tambien lo mismo: .Ea farta qua per 
lancero ticlumque cwuepta essent, proinde ac si manifesta forent, vindicave.-
runt. (Fioct. Att. xi. is). 
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?a ley de las Doce Tablas solo castigaba al ocultador con 
la pena del triple: «concepti et oblati pana ex lege XII Ta-
bularan: tripla est; quce similiter a Pratore sercatur. Asi, 
es preciso distinguir en la legislacion.de las Doce Tablas, 
entre el robo simplemente concepttm y el robo lance licio-
que conceptum. Por no haber hecho esta distincion, la ma-
yor parte de los escritores han incurrido en oscuras con-
tradicciones. 
En tiempo de Gayo, la antigua pesquisa solemne he-
cha por medio del plato y el ceñidor, derogada por la ley 
Ebucia, ya no existia, ni por consiguiente la accion ft rti 
lance licioque concepti. La pesquisa se hacia simplemente 
en presencia de testigos, testibus prcesentibus, como nos 
dice nuestro texto, segun Gayo, y no quedaba mas que la 
accion furti concepti. Asi, Gayo, tratando de explicar, 
como ya lo hemos hecho en la Historia del derecho (p. 95), 
las diferentes formalidades de la pesquisa solemne, mas 
bien las ridiculiza que las explica (1). 
Oblalum furtum. El fragmento de Gayo que acabamos 
de reproducir en la página anterior , ú propósito del robo 
simplemente conceptum, nos prueba que la accion furti 
oblati procedia como aquella, de la ley de las Doce Tablas, 
y era igualmente del triple. 
Prohibiti furti actio. Esta accion, que era del cuádru-
plo , fuis introducida por el edicto del pretor, no estable-. 
ciendo la ley de las Doce Tablas ninguna pena en este pun-
to , y ordenando únicamente, en caso de contestacion, la 
pesquisa solemne per lancem liciumque. «Prohibiti actio 
quadrupli ex Edicto prcetoris introducía est; lex autem eo 
nomine nullam pcenam constiluitu (2). 
Secundum seterem observationem non flt. La ley Elm- 
(s) .Quid sit autem linteum qutesitum est: sed verjus est, consuti genus esse, 
quo necessariæ partes legerentur. Quare lex toca ridicula est; uani que vestitum 
quærere prohihet, is et nudum quterere prohibiturus est, eo neagis yuod ita 
æ qusita res inventa majori peenbæ sui iciatur. hcinde yuod, lancem sive ideo lea- 
beri jubeat ut manihus occupantes uiil subjiciatur, save ideo ut quad invenerit 
ibí imponat, neutrum eorum procedit, si id quod quteratur, elus magnitudinis 
aut naturte sit, ut neque suhjici, neque ibi impuni pusse (Gay. 3. t54). —Pesto 
daba á la formalidad del plato otro motivo, el único que se conocía antes dd 
descubrimiento de Gayo, pero que no parecía tau bien como el que le atribuye 
cl jurisconsulto:.l.ance et licio dicehatur apud antiguos, quia qui furtum chat 
quærere en domo aliena, litio cinctus iutrahat, lancemque ante oculos tenchat 
'propter malrumfauailias eut virgiuum p:xsenams a (Festo, a la palabra Lanx). (2) Gay. a. In. 	 . 
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cia, de que ya hemos hablado en la ¡fistorta del derecho 
(pág. 183) , fué la que suprimió, con las acciones de la 
ley , la pesquisa solemne de la ley de las Doce Tablas, y 
por consiguiente, la acción del robo lance licioque concep-
ti (1). Pero las demás acciones de robo continuaron en 
uso, y lo estaban todas'ia cerca de cuatrosiglos despues, 
en tiempo de Gayo y de Paulo. Sin embargo, cayeron 
en desuso , corno nos manifiesta nuestro texto.  
Furti nec manifesti obnoxii sutlt: Tal es la disposi-
cion de una constitution de los emperadores Dioclecia-
no y Maximiano, inserta en el Código de Justinia-
no (2). 
.. V. Pcena manifesti furti qua-
drupli est, tam ex servi quam  
ex liben persona ; nec manifesti, 
dupli. 
Tendremos que explicar, cuando nos ocupemos en 
las acciones que nacen del robo , bajo los párrafos trece 
y siguientes, en qué consistía esta pena del cuádruplo á 
 
del doble , contra el robo manifiesto ó no manifiesto. 
5. La pena del robo manifies-
to es del cuádruplo , ya sea li-
bre ó esclavo el ladron; la del  
robo no manifiesto es del doble. 
VI. Furtum autem fit, non so-
lumcumn quis intercipiendi causa 
^em alienam amovet, sed et ge-
beraliter cum quis alienam rem 
invito domino contrectat. Itaque, 
sive creditor pignore, sive is apud 
que rn res deposita est, ea re uta - 
tur; sive is qui rem utendum ac- 
cepit, in alium usum earn transfe-
rat quam cujus gratia el data est, 
furtum committit. Veluti, si quis 
argentum utendum acceperit qua-
si amitos ad coenam invitaturus, 
et id peregre secum tulerit; aut 
il quis equum gestandi causa 
commodatum sibi longius aliquo 
duxerit , quod veteres scripserunt 
6. Hay robo , no solo cuandc 
se alza la cosa de otro para apfo 
piársela , sino en general cuan•  
do se toma una cosa contra lavo 
luntad dt l propietario de ella. Así, 
cuando el acreedor se sirva de la 
cosa que le ha sido dada en pren-
da; el depositario , de la que le 
 
ha sido confiada; ó bien cuando 
el que tiene una cosa en uso la 
emplee en otro uso distinto de 
aquel para el cual le ha sido da 
da, hay robo. Por ejemplo, si 
habiendo alguno tornado a prés 
tamo plata labrada, con moti 
vo de convidar á unos amigos á 
un festin , la lleva consigo á un 
:0 •Sed enim cum proletarli, et assidui, etc., etc., furtorum.que queestiones  
cum lance et.licio evanuerint; omniaque ilia XII Tahularum antiguitas,.nisi in  
lesis actionihus centumt'irallunt eaa:arum, leae "I.:Lut^a later, eonsopita sit* 
tAulus Genius. to. to). 
 
(2) Cod. 6 . 9. tf'. 
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de eo qui in aciem equum perdu- 
xisset. 
VII. Placuit Lamen eos qui re-
bus comniodatis aliter uterentur 
quam utendas acceperint, ita fur-
tum committere si se intelligant 
id invito domino facere; emnque, 
si intellexisset, non permissurum: 
at si permi,surum credaut, extra 
crimen videri : optima sane dis-
tinctione, quia furtum sine affec-
tu furandi non committatur. 
VIII. Sed et si credat aliquis 
invito domino se rem commoda-
tani contrectare, domino autem 
volente id fiat, dicitur furtum non 
fiers. linde illud quæsitum est: 
Cum Titius servium Mævii solli-
citaverit ut quasdam res domino 
subriperet et ad eum perferret, 
et servus id ad Mævium pertule-
rit; Maevius dom vult Titium in 
ipso delicto deprehendere , per-
miserit servo quasdam res ad 
eum perferre: ¿utrunl furti an ser-
vi corrupti jadicio teneatur Ti-
tius, an neutro? Et cum nobis 
super bac dubitatioue suggestum 
est, et antiquorum prudeutiuni 
super hoc altercationes perspexi-
mus, quibusdam nequeJurti ne-
que servi corrupti actionem 
prestanlibus, quibusdam furti 
tantummodo ; nos , hujusmodi 
calliditati obviam euntes , per 
nostram decisionem sanximus, 
non solum furti actionem, sed 
et servi corrupti contra eum da-
ri. Licet enim is servus deterior 
a sollicitatore minime foetus est, 
et ideo non concurrant regulæ 
quæ servi corrupti actionem in-
troducerent , tainen concilium 
corruptoris ad perniciem probita- 
viaje ; ó bien , si el que toma 
un caballo prestado para un pa-
seo, lo lleva mucho mas lejos; 
6 , como han escrito los anti-
guos , si lo conduce á un com-
bate. 
.7. Sin embargo , el que toma 
las cosas á préstamo y las em-
plea en un uso distinto de aquel 
para el cual le fueron prestadas, 
no comete robo , si no lo hace 
sabiendo que es contra la vo-
Imitad del propietario , y que 
este , si lo supiese, no lo per-
mitiría. Pero si se ha creido 
cierto del permiso, no hay cri-
men: distincion muy justa, por-
que no hay robo sin intenciou 
de robar. 
8. Y aun si el que toma á 
préstamo cree usar de la cosa 
contra la voluntad del propieta-
rio, mientras que tiene esto lu-
gar segun su voluntad , se deci-
de que no hay robo. De donde 
procede la cuestion siguiente: Ti-
cio habia solicitado al esclavo de 
Meti io para que robase á su se-
ñor diversos objetos, y se los 
llevase: habiendo el esclavo in-
formado de esto á su señor, es ^ ^
te, con el fin de sorprender a Ti-
cio en fragante delito, ha per- 
mitido á su esclavo llevarle al-
gunos objetos. ¿Qué accion ha-
brá contra Ticiu? ¿ la accion de 
robo la de corrupcion de escla-
vo , o bien ni una ni otra? Ha-
biéndonos sido sometidas estas 
dudas, despues de haber consi-
derado las discusiones que se 
han originado entre los antiguos 
prudentes, algunos de los cua-
les no concedían ni la accion de 
robo , ni la accion de la corrup-
tion de esclavo ; y algunos otros 
solo la accion de robo: para pre-
venir semejantes sutilezas , lie-
mos decidido que en este caso 
habría accion de robo y de con. 
rupcion de esclavo. En efecto, 
w 
t 
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tis servi introductum est; ut sit 
ei poenalis actio imposita , tan-
quam si re ipsa fuisset serous 
corruptus , ne ex hujusmodi bu
-punitate et in aliunt servum qu  
facile possit corrumpi, tale faci-
nus a quibusdam perpetretur. 
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aunque el esclavo no baya sido 
corrompido, y por C4usiguiente 
parezca que se está fuera de las 
reglas constitutivas de la accion 
por corrupcion de esclavo, sin 
embargo , siendo evidente la in-
tencion de pervertir al esclavo, 
ha •sido nuestra voluntad que es-
te corruptor sea castigado corno 
si hubiese realizado su proyecto, 
å fin de que el 'ejemplo de su 
impunidad no estimule a nadie á 
consumar cl mismo delito en otros 
esclavos mas faciles á la corrup-
cion. 
 
 
Quibusdam neque furti peque servi corrupti actionem 
præstantibus , quibusdam furti tantummodo. La accion 
servi corrupti era una accion del doble, introducida por 
edicto del pretor, contra aquel que hubiese ocullado en 
su fuga al esclavo de otro, b que le hubiese persuadido al-
guna cosa perniciosa , de manera que se.menoscabase su 
-valor moral , y por consiguiente, también pecunia- 
rio (1)• 
En la especie de nuestro párrafo; algunos jurisconsultos 
no concedian ni la accion de robo ,,porque la cosa no hu-
biese sido sustraida con perjuicio del dueño, pues este había 
consentido en que le fuese llenada aquella; ni la accion 
servi corrupli, pues el esclavo, lejos de haber sido corrtom-
pido, habia dado una prueba de sn fidelidad. Otros conce-
dian , sin embargo , la accion de robo , porque el consen-
timiento del señor á que lanosa fuese llevada por el escla-
vo, no habia sido un consentimiento real, con el objeto dé 
ceder su cosa, sino un consentimiento simulado para sor - 
prender al ladron. Justiniano concede las dos acciones, 
tanto la de robo cuanto la de servi corrupti , porque los 
hechos fueron consumados por parte del ladron en 
 cuanto 
de el hubo dependido (2). El emperadorreconociñ, 
 sin em.' 
(s) •Ait Prtelor: Qui servum servam, alienum alienam recepisse, persuassik 
arec quid el dicetur dolo malo, quo clan rani det, rioren, lacera,  in eum,,•_ 
quanti ea res erit, in dut+larn judieuon dabo.o Taies eran las terminus del edio-+ 
to. (Dig. t+. 3. t. pr. f. lip.) (2) ¿Pero cómo se calculará la indemniaacion que correspond s por la corrupr' 
°ion del esclavo, cuando no ha sido corrompido t Se ca! clara por lo que hubiera 
sido, si el esclavo hubiese sida realmente corrompido: Tanyua,n si re ipso juis-
set serios corrupto:. 
Tome H. 	 61 
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bargo , que esta decision no era conforme á los principios 
rigurosos del derecho romano. 
IX. Interdum etiam liberorunl 
hominum furtum fit: veluti, si 
quis liberorum nostrorum , qui in 
potestate nostra sit , subreptus 
tuent. 
9. Algunas veces aun puede ha-
ber robo de personas libres: por 
ejemplo, si alguno de los hijos 
sometidos bajo nuestra potestad, 
nos fuese robado. 
Gayo añadia tambien el ejemplo del caso en que se 
hubiese quitado al jefe de familia su mujer in manu, ó 
el individuo libre sometido á su mancipittm. En todos 
estos casos la pena de la accion de robo no se calculaba 
sobre el valor de la persona robada , porque no se pue-
de apreciar en dinero á una persona libre, sino sobre el 
interés del jefe de familia. «Furti autem agitur in id 
quod interest,» dice TeMilo en su Paráfrasis, y cita por 
ejemplo el caso de un hijo que, habiendo sido institui-
do heredero bajo esta condicion: si se halla en tal ciu-
dad d la muerte del testador, y robado, el ladron lo ha 
llevado á otra ciudad, quedando sin cumplir la condi-
cion y la herencia perdida : esta perdida deberá tener-
se presente en la estimacion del perjuicio. 
X. A!iquaodo et sum rei fur-
tum quisque committit: veluti, 
si debitor rem , quam creditori 
pignons causa dedit, subtraxerit. 
XI. Interdum furti tenetur qui 
ipse furtum non fecit: qualis est 
is cujus ope et consitio furtum fac-
tum est. In quo numero est qui 
tibi nummos excussit, ut alius 
cos rapt re; eut tibi cbstiterit, ut 
alius rem tom exeiperet; eut 
oves tuas vel boyes fugaverit, ut 
alios eos exeiperet; et hoc veteres 
scripserunt de ro qui panno ru_ 
bro fugavit armentum. Sed si quid 
eorum per lasciviam et non data 
opera ut furtr m admit,eretur, fac-
tum est, in factum actindari de-
bet. At ubi ope Mævu Titius fur-
tum fecerit, ambo furti tenentur. 
Ope et consilio ejus queque fur-
tum admitti %idetur, qui scales 
forte fenestris supponit, aut ipsas 
10. Y aun otras veces se roba 
su propia cosa : por ejemplo, si 
el deudor sustrae a su acreedor la 
cosa que le habia dado en prenda. 
14. Puede suceder que uno 
esté obligado por la accion de 
robo , aunque no haya roba-
do. Tal es el que ha cooperado 
al robo prestando cooperacion y 
consejo. De este número es el que 
ha hecho caer vuestro dinero de 
las manos, para que otro se apo-
dere de él : que se ha colocado 
delante de vos para que otro, sin 
ser visto , os robe alguna cosa; 
que ha descarriado vuestras ove-
jas y vuestros bueyes, para que 
otro se las lleve; esto es lo que 
los antiguos han escrito del que 
hace huir una piara de bueyes 
mostráudoles un velo de púrpura. 
Peru si en esto solo hay actos de 
mala cabeza, sin designio de presa 
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fenestras vel ostium effringit, ut 
alius furtum faceret; quive ferra- 
menta ad efl'ringendum , aut 
scalas ut fenestrii supponerentur, 
commodaverit. Certe qui nullain 
opem ad furtum factendum ad- 
hibuit, ed tantum cousilium de- 
dit atque hortatus est ad furtum 
faciendum , non tenetur furti. 
tar auxilio al robo, d , be darse la 
accion in racism.. Por el contra-
rio, Mevio ha ayudado à Ticio á 
robar; • ambos están obligados por 
la .accion de robo. Tambien se 
considera como habiendo presta-
do á propósito asistencia al robo, 
al que ha puesto las escalas en 
las ventanas, al que ha roto es-
tas ó la puerta à fin de que otro 
pudiese robar; ó al que ha pres-
tado útiles para romper, ó es-
calas para subir, si lo ha hecho 
con conoc miento de causa. Pero 
el que no ha hecho mas que acon-
sejar el robo, aunque fuese con 
exhortaciones, pero sin ayudar á 
cometerlo, no se halla obligado 
por la accion de robo. 
Este párrafo es relativo a los cómplices del robo. Es-
tán obligados como el mismo ladron por la accion fur-
ti. Pero para que sean cómplices, es preciso que hayan 
tomado parte en el robo ope et consilio: tales son los tér-
minos reconocidos en el lenguaje del derecho romano. 
Los jurisconsultos se hallan divididos acerca de la in-
terpretacion que debe darse á estas palabras, cuyo sen-
tido no es siempre uniforme en los textos romanos. 
Adoptaremos la que los esplica en el sentido de que no 
hay complicidad sino en cuanto se ha cooperado al robo, 
prestando asistencia (ope) y consejos (et consilio) : estas 
dos circunstancias deben encontrarse reunidas. El que 
diese asistencia , pero sin propósito de cooperar a un 
robo, no estaria obligado por la accion furti ; tampoco 
el que tuviese el propósito, pero que de hecho no co-
operase. Los ejemplos que da el texto, pueden hacer-
nos comprender la aplicacion de estas dos condiciones. 
Pi que Ulpiano cita en el Digesto , segun Pomponio, 
lejos de salir de la regla, se conforma con ella. Se trata 
de alguno que ha aconsejado y persuadido a un escla-
vo á fugarse, á fin de que otro pudiese robarlo: estará 
obligado, dice el jurisconsulto, por la accion furti. En 
efecto, ha cooperado de un modo activo y prestado al 
robo una asistencia de hecho, pues se h4: ocupado gn 
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estraviar al eslavo y en hacerle huir, á fin de que pu,- 
dese ser robado; y ha hecho esto con propósito dete^- 
ttnado: ha tomado pues parte ope et consilio (1). 
si 
XII. Iii qui imparentum vet 
^lominorum potestate sunt, si rem 
eis subripiumt , furtum guide nt 
 faciunt; et res in furtivam eau- 
sam cadit, nec ob id ab ullo usu-
capi potest antequam in domini 
potestateni revertatur ; sed furti 
Betio non nai citur, quia nec es 
alfa ulla causa potest inter eos 
actio nasci. Si vero ope et con-
silio alterius furtum factum fuerit, 
quia Utique furtum committitur, 
Convenienter Ille furti tenetur, 
quia verum est ope et consilio 
eus furtum factum esse. 
Nec ex alia ulla causa potest inter eos actio nasci: á 
causa de la potestad á que se hallan sometidos , que hace 
que sus personas en cuantoá los bienes é intereses se con-
fundan en cierto modo con la de su jefe de familia; y 
por consiguiente no puede haber entre ellos ninguna 
especie de accion. Pero esto se aplica esclusivamente d 
las personas sometidas bajo la autoridad de un padre de 
familia: no sucederia lo mismo respecto de los hijos sa-
lidos de la patria potestad por emancipacion por cual-
quiera otra causa. 
ACCIONES RELATIVAS AL ROBO. 
Muchas acciones nacen del robo: la accion del robo 
(actio furti); lacondiccion furtiva (condictio furtiva); ade-
mas de la accion en vindication y de la accion ad exhi-
bendum, que pertenecen al propietario , para reclamar 
su cosa. 
12. Los que se hallen bajo la 
potestad de su padre ó de su  se-
flor , si les sustraen alguna cosa, 
cometen un robo ; esta cosa cae 
bajo la condicion de las cosas ro-
badas, y por consiguiente no pue-
de adquirirse por ninguna usuca-
pion, mientras no haya vuelto á 
manos del propietario: sin em-
bargo, no nace accion de robo, 
porque ni aun por ninguna otra 
causa puede nacer aecion entre 
ellos. Pero si el robo ha sido co-
metido con el auxilio y consejo de 
otro, como haya robo, este último 
sers responsable por la accion de 
robo porque es seguro qüe ha 
i Cooperado a un robo con asisten-
cia y consejo. 
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' La accion de robo (actio furti) es independiente de 
todas las otras; es una accion penal, es decir, que itni, 
camente tiene por objeto reclamar contra el culpable 
una pena pecuniaria sin perjuicio de la re,stitucion de 
la cosa robada , que las otras acciones tienen por ob-
jeto reclamar. 
La accion de robo se da por el cuádruplo en el caso 
(le robo manifiesto, y por el doble en el caso de robo 
no manifiesto. Sabemos que la accion de cuádruplo es 
una accion pretoriana, introducida por el Edicto; y la 
accion del doble una accion civil procedente de la ley 
de las Doce Tablas. 
Lo que debe ser doble ó cuádruplo en la accion de 
robo, no es la estimacion corporal de la cosa, sino la 
indemnizacion del perjuicio que el robo ha ocasionado 
al que intenta la accion (quad actoris i?lterfuit). Si , por 
ejemplo, el ladron ha sustraido dos tabletas ó escritos 
que contengan el reconocimiento ó pago de alguna deu-
da (tabula, cautiones, chirographa) (1); si ha robado una 
cosa que habla obligacion de entregar otro, bajo una 
cláusula penal en que se ha incurrido por efecto del 
robo (2); si ha robado un esclavo que se hallaba ins-
tituido heredero, y á quien de este modo se ha impe-
dido que baña adicion por Orden de su señor , lo mis-
mo que en el caso que hemos citado antes , p. 482, 
relativamente al robo de un hijo y en otros semejantes, 
es preciso hacer que entre el cómputo de todos estos per-
juicios en la cuenta de la suma que debe ser doble S 
cuádrupla. Por lo demas, la apreciacion se hace segun 
el mayor valor que tengan las cosas despues que se ha 
cometido el robo (3). 
Los párrafos siguientes nos manifiestan á quien debe 
darse la accion de robo. 
XIII. Furti auteur actio ci corn- 	 13. La accion de robo se da á 
petit cujas interest rein salvan aquel que tiene interés en la con- 
esse , licet duminus non sit. Ita• servacion de la cosa, aun cuan- 
((I Dig. 47. 2. 27. pr. f. de Ulp. 
(2) 1h. ia. S. I. f. de Ceis. (3) Ibid. 5o. pr . f. de Ulp. 
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que nec domino aliter competit, 
gum si ejus intersit rem non pe-
rire. 
do no sea propietario ; y éste por 
consiguiente no tiene accion sino 
en el caso en que se halle in-
teresado en que la cosa no pe-
rezca. 
Ei competit cujus interest; de donde se siguió que la 
accion de robo puede pertenecer á muchas personas å 
un tiempo. Si , por ejemplo , ha sido robado un esclavo 
cometido á un derecho de usufructo, el usufructuario y 
el propietario tendrán cada uno accion de robo: el uno 
por el doble ó cuádruplo del interés que le daba el es-
clavo en su derecho de usufructo, y el otro por un de-
recho de mera propiedad (1) ; y lo mismo sucederia en 
todos los casos semejantes. Pero el único interés en que 
la cosa no fuese robada, no basta para Llar derecho á la 
accion de robo; es preciso ademas que se tenga la cosí 
en su posesion en el momento del robo , ó al menos en-
tre las manos bajo un titulo ú otro. Asi aquel á quien 
la cosa robada habia sido prometida por estipulacion; 
aquel que la habia comprado , pero á quien todavia no 
habia sido entregada , no tienen accion de robo. En este 
caso solo conceden los jurisconsultos al comprador el de-
recho de hacer que su vendedor les ceda las acciones que 
le pertenecen , 6 lo que de ellas haya podido obte-
ner (2). 
Los párrafos siguientes esponen muchos ejemplos de 
diferentes detentadores, que tienen ó no accion de robo 
con esclusion del propietario, segun la especie de,inte-
rés y responsabilidad que pesa sobre ellos. Para mejor 
apreciar las disposiciones de estos párrafos , es preciso 
referirse á lo que hemos dicho de los diversos detenta-
dores por titulo de los contratos que fi ellos se refieran. 
XIV. Unde constat creditorenl 
de pignore subrepto furti agere 
posse, etiamsi idoneum debitorem 
habeat; quia espedit el pignori 
potins incumbere , quaiu in per-
sonam agere ; adeo quidem , ut 
14. Segun esto, es constante 
que el acreedor á quien se ha ro-
bado su prenda, puede proceder 
por la accion de robo, aun cuan-
do el deudor tenga responsabili-
dad; porque le es mas ventajoso 
c a ; nit;. 46. s. ,. f. de Ulp. 
(2) Ibid. 13. f. de Paul.-11. pr. f. de Clp. 
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quamvis ipse debitor eam rem so-
bripuerit , nihilominus creditori 
competit actio furti. 
XV. Item si fullo polienda cu-
.andave, ant sarcinator garcienda 
restimenta mercede certa acce-
perit, eaque furto amiserit, ipse 
forti habet actionem, non domi-
nus; quia domini nihil interest 
eam rein non perire, cum judi-
aio locati a fullone aut sarcina-
tore rein suam persequi potest. 
Sed et bonæ fidei emptori subrep-
ta re quam emerit, quamvis do-
minus non sit, omnunodo com-
pet't furti actio quemadínodum 
et creditori. Fulloni vero et sar-
cinatori non aliter furti compe-
tere placuit, quam si solvendo 
sint, hoc est, si domino rei æs-
timtionem solvere possint. Nam 
si solvendo non sint, tune quia 
ab eis scum dominus consequi 
non posit, ipsi domino furti corn-
petit actio, quia hoc casu ip ins 
interest rein salvain esse. Idem 
est, etsi in partem solvendo sint 
rullo ant sarcinator. 
XVI. Qum de fullone et sarci- 
natore diximus , cadem et ad eum 
cui cnmmodata res est transferen-
da veteres existimabant. Nam, ut 
ille fullo mercedem accipiendo 
custodiam præstat , ita is quoque 
qui commodum utendi percipit, 
similiter necesse habet custodiam 
præstare. Sed nostra providentia 
etiam hoc in nostris decisionibus 
emendavit, ut in domini volun- 
tate sit , sive commodati actionem 
ndt•ersus eum qui rem subripuit; 
et alterutra earum efecta domi- 
recurrirá su prenda , que per-
seguir a nadie; de tal manera 
que aunque fuese el mismo deu-
dor quien hubiese sustraido la 
prenda , no por eso dejarla de 
tener el acreedor la accion de 
robo. 
15. Del mismo modo si un ba-
tanero ha recibido vestidos para 
limpiarlos ó cuidarlos, ó un sas-
tre para coserlos , mediante un 
corto precio, y se los han robado, 
él tiene la accion de robo y no 
el propietario ; porque éste no 
tiene interés en la conservacion 
de su cosa, pudiendo exigirla del 
sastre ó del batanero por la accion 
de alquiler. El comprador de bue-
na fé a quien se ha robado la cosa 
que acaba de comprar, tiene la 
accion de robo, lo mismo que el 
acreedor con prenda, aunque no 
sea propietario de ella. Pero el ba-
tanero y el sastre no pueden obte-
ner la accion de robo, si tienen de 
que responder, es decir, si pueden 
pagar al propietario el precio de 
su cosa Porque si no tuvieran con 
que pagar , el propietario, no 
pudiendo obtener de &los su cosa, 
tendría él misrr.o la accion de ro-
bo, porque entonces tendría un 
interés personal en la conserva-
cion de su cosa. Lo mismo suce-
dería si el batanero 6 el sas-
tre solo pudiesen responder en 
parte. 
16. Lo que acabarnos de decir 
del batanero y del sastre, lo apli-
caban los antiguos al comodata- 
rio. Porque asi como el batanero 
por la aceptacion del salario, del 
mismo modo el comodatario por 
la del uso de la cosa, contraen 
la obligacion de responder de su 
custodia. Pero nuestra prevision 
ha corregido este punto en nues-
tras decisiones; el propietario tie-
ne la facultad de intentar, ya la 
accion de comodato contra el co-
modatario, ya la accion de robo 
i 
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num non posse ex pcenitentia ad 
alteram venire actionem. Sed si 
guident fureur elegerit , ilium qui 
rem utendam accepit, penitus li-  
berari. Sin auteur connuodator ve-
niat adversus eum qui rem uteri).- 
darn aeceplt, ipsi guident nullo, 
modo competere posse adversus 
fureur furti actionem; eum amen) 
qui pro re commodata cenvenitur, 
posse adversus furem furti 'inhere 
actionem ; ita tarnen , si dominos 
sciens rein esse subreptam , ad-
versus enn cui res commodata fue-
rit pervenit. Sin antein nescius et 
dubitans rem esse subreptam, 
apud eum commodati actionem 
instituit , postea autem re com-
perta voluit remittere quidem 
commodati actionem , ad furti 
auteur pervenire: tune licentia ei 
concedatur et adversus fureur ve-
nire , nul lo obstaculo ei opponen-
do , qunniam incertus constitutus 
movit adversuseum qui rem utem-
dam accepit, con nnodati aetio-
nern , nisi domino ab eo satisfac-
tum est ; tune etenim ontnimodo 
furent a domino quidem furti ac-
tione liberari , supposition auteur 
esse ei qui pro re Bibi commodata 
domino satisfecit ; cunt manifes-
tissimum est, etiamsi ab initio do-
minus actionem commodati ins-
tituit , ignarus rem esse subrep-
tan, postea auteur hoc ei cognito 
adversus furem transivit, omnino 
liberari eum qui rein commoda-
tam accepit quemcunque causæ 
exitum dominus adversus fureu 
habt_erit: eadem definitione obti-
nente , sive in partem , sive in 
solidum solvendo sit is qui rem 
commodatan accepit. 
XVII. Sed is apud que rn res de-
posita est custodiara non præs-
tat; sed tant im in eo obnnxius 
est, si quid ipse dolo malo fece-
rit. Qua de cansa , si res el sub-
repta fuerit, quia restituendæ ejus 
contra el ladron; pero fijada una 
vez su eleccion , no puede ya in-
tentar otra accion. Si se dirige 
contra el ladron , el comodatario 
queda libre de toda obligation; si 
se dirige contra el comodatario, 
no puede ya en manera alguna 
intentar contra el ladron la accion 
de robo, que desde entonces cor-
responde al comodatario, á quien 
por medio de accion se obligue á 
responder de la cosa : bien enten-
dido, cuando es á sabiendas, sa-
biendo que la cosa ha sido roba-
da, que ha preferido per eguir 
 Pero si con igno-
rancia ó duda del roba cometido 
al comodatario, ha perseguido á 
éste, y si posteriormente, llegan-
do á saberlo , quisiese abandonar 
su accion de comodato y usar la 
de robo, podrá hacerlo , sin que 
nada se le oponga , porque con 
incertidumbre del hecho habia 
perseguido al comodatario por la 
accion de comodató ; á menos, sin 
embargo , que haya sido satisfe-
cho por éste último , en cuyo caso 
el ladron queda libre respecto de 
él de la accion de robo , pero res-
ponsable por ella de parte del co-
modatario, que ha indemnizado al 
propietario. llebe igualmente te-
nerse entendido, que si el propie-
tario que, con ignorancia del ro-
bo , hubiese intentado la accion 
de comodato , la abandona para 
entablar accion contra el ladron, 
queda el comodatario libre de toda 
obliga ion, cualquiera que sea el 
resultado del proceso entablado 
contra el ladron ; como tauibien, 
en el caso contrario, cualquiera 
que sea la respon-abilidad que 
tenga el comodatario, ya total, 
ya parcial. 
17. El depositario no responde 
de la custodia de la cosa, y no 
se halla ohli_ ado sino por su dolo; 
por esto, si la cosa le ha sido ro-
bada, no hallándose obligado á 
resti,tuirla por el contrato de de- 
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rei nomine depositi non tenetur, . 
nec ob id ejus interest rein sal- 
vam esse , furti agere non potest; 
sed furti actio domino competit. 
pósito, no tiene ningun interés 
en su conservacion; la accion de 
robo no puede, pues, intentarse 
por él , sino por el propietario á 
quien pertenece. 
Añadamos , para completar cuanto se refiere a los 
que tienen derecho á la accion de robo, que esta accion 
pasa á sus herederos y demas sucesores (1). 
Se da no solo contra el ladron , sino tambien , como 
hemos visto, contra el que ha cooperado al robo ope et 
consilio. En este caso cada uno de ellos se halla sepa-
radamente obligado por el todo, y la pena que sufre y 
que paga, no libra á los demas. Lo mismo sucede cuan-
do hay muchos ladrones (2). 
¿El imptilero puede hallarse sometido á esta accion 
como culpable de robo? El párrafo siguiente contesta á 
esta pregunta. 
XVIII. in summa sciendum 
est quæsitum esse , an impubes, 
rein alienara amovendo, furtum 
faciat? Et placet, quia furtum ex 
affectu consistit, ita demum obli-
gari eo crimine impuberem , si 
proximus puhertati sit, et ob id 
intelligat se delinquere. 
XIX. Furti actio, sive dupla 
sire gtiadrupli, tantum ad pmnæ 
persecutionem extrinsecus habet 
dominus , quam art vindicando 
aut condicendo potest anferre. 
Sed vindicatio gulden' adversus 
possessorem est , sive fur ipse 
possidet, sivealius quilibet; con-
dictio auteur adversus fureur ip-
sum herederave ejes, beet non 
possideat, competit. 
18. Sabemos, en fi n, que se ha 
preguntado si el impúbero que to-
ma cosa de otro, comete robo. 
La respuesta es que pues  el robo 
resulta de la intencion, el impú-
bero no se halla sometido á las 
obligaciones de este delito, á no 
ser que hava obrado en la edad 
próxima a la pubertad, y por con-
siguiente con conocimiento de sa 
delito. 
19. La accion de ro"o , sea del 
doble ó del cuádruplo, tiene per 
único objeto la reclamacion 'de la 
pena; porque ademas tiene el pro-
pietario la reclamation de su mis-
ma cosa , que puede hacerse de-
volver por vindication ó por con-
diccion. La vindicacion existe con-
tra el poseedor , ya sea el mismo' 
ladron ó cualquiera otro; la con -
diccion por el contrario contra el 
ladron 6 su heredero, aunque ne 
posea. 
Aqui se trata de las acciones destinadas para recia- 
(1) Dig. 47. I. t. S. 7. (2) Ib id. 47. 2. 21. 5. 9. F. de CIp.-47. 4. i. S. 49. f. de Glp. 
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mar la restitucion de la cosa robada , independiente-
mente de la pena pecuniaria que el ladron ha podido su-
frir por la accion furii. 
Estas acciones, como nos dice el texto, correspon-
den siempre al propietario de la cosa , cualquiera que 
sea el que haya tenido la accion furti. 
El propietario puede reclamar su cosa , ya por 
dicacion (vindicando) , ya por la condiccion '(eondicendo), 
ya por la accion ad exhibendum, si ha lugar, segun lo 
que hemos explicado (tom. I, p. 529) (1}. 
La vindicacion y la accion ad exhibendum se hallán 
aquí sometidas á las reglas generales de estas acciones; 
sabemos que se ejercitan contra todo poseedor ti contra 
toda persona que de mala fe ha dejado d e poseer (sivi 
jur ipse possidet, sire alius quilibet). 
En cuanto á la condiccion, es aqui absolutamente par-
ticular. Se la llama condictio furtiva (2). Es una accion 
personal por la cual el propietario de la cosa robada 
sostiene que et ladron se halla personalmente obligado á 
darle, á transferirle su cosa en propiedad. Aunque , se-
gun las reglas ordinarias, la condiccion si paret eum don 
 oportere no pudiese nunca tener lugar en el caso en quf 
podria haber lugar á la vindicacion , porque habria con-
tradiccion entre estas dos demandas , como esplicaremo: 
en adelante (3): sin embargo, en odio á los ladrones 
se habian acumulado contra ellos la vindicacion y la 
condiccion (4). 
La condiceion furtiva se da, no contra todo posec- 
. dor, como la vindicacion• sino contra el ladron sola- 
mente, ó Contra sus herederos; porque esta obligacior 
personal , á diferencia de la accion penal de robo, pa- 
sa á los herederos. El que ha cooperado al robo opa 
et consilio , aunque se halle obligado por la accion pe- 
nal furti , no está obligado por la condiccion furtiva ()) 
El objeto de la condiccion es, no solo hacer condenas 
f) Dig. is. I. 7. t. f. f. de Up. (s) Véase en el Digesto et titulo especial: 13. I. De co andictione furtiva. (3) Instit. 4. 6. S. H. 
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personalmente al ladron á que restituya la cosa con todos 
sus accesorios y dependencias, sino á pagar al propietario 
todos los daños y perjuicios que en la misma haya experi-
mentado (1). 
La accion [unti, persecutoria de la pena, se acumu-
la con las demás acciones persecutorias de la cosa , pues 
tienen un objeto absolutamente diverso, y las condenas 
obtenidas por la una no impiden valerse de las demás. 
Pero no sucede lo mismo con estas Últimas entre si; si 
el propietario ha obtenido por una de ellas la restitucion 
de su cosa con sus dependencias y accesorios, o su estimà-
cion, cesan las demás acciones. Asi, si la cosa ha entrado 
en su posesion por la vindicacion, por ejemplo, ó por la 
accion ad exhibendum, ó si el ladron se la ha devuelto, ce-
sa la condicho furtiva (2); pero la pérdida ó destruccion de 
la cosa, aun por caso fortuito, no libraba al ladren de la 
condicho furtiva, á la que siempre estaria obligado (3). 
TITULUS IL 	 TITULO H. 
DE VI BONORUM RAPTORr9. DE LA ACCION DE LOS BIENES ARRa- 
BATADOS CON VIOLENCIA. 
Qui res alienas rapit , tenetur 
quidem etiam furti : quis enim 
magis alienaln rem invito domi-
no contrectat, quam qui vi ra-
pit? Ideoque recte dictum est, 
eurn improbutn furum esse. 'Sed 
tamen propriam actionem ejus 
delicti nomine Prætor iatrodu-
xit, qum appellatur vI BoxonusE 
HAPTORUAI, et est intra annum 
quadrupli , post annum simpli. 
Quæ actio utilis est, etiam si 
quis unam rem licet min imam 
rapuerit. Quadru plum auteur non 
totum pcena est, et extra poenaln 
rei persecutio, sicnt in accione 
:fun' maaifesti diximus; sed in 
quadrupl(, inest et rei persecutio, 
ut paella tripli sit, sive compre
-hendatur raptor in ipso delicto,
El que arrebata la cosa de otro 
es responsable ciertamente por la 
accion de robo. En e;'eeto, ¿quién 
puede sustraer una cosa mas con-
tra la voluntad de su dueño que 
el que la arrebata coil violencia? 
Así con razon se le ha llamado 
improbus fur. Sin embarro , el 
pretor ha introducido contra es-
te Crimen una accion especial, 
que se llama accion de los bie-
nes arrebatados con violencia, quo 
es del cuádruplo durante el uño, 
y despues del simple. Esta accion 
se aplica aun contra aquel quo 
hubiese arrebatado una sola co. 
sa, por pequeña que fuese. El 
cuádruplo no se halla aq-:( ínte-
gramente por título de pena, que. 
dando además á salvo la perse 
(I) 1h. 3. f. Paul., y s. UIp. Es preciso aplicar aquí lo que hemos dicho de b 
aocwafarti, relativamente a esta estimation. 
(t) Die. 13. I. t. pr. y Io y 44. 4_ 2 . 
(3 Ih. v. S. 2. f. Llp —20. f. Tryf. 
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eke non. Ridiculum enim esset 
levioris coniitiones esse eum qui 
+i tapit, quam qui clam amovet. 
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cucion de la cosa , como hemos 
dicho respecto del robo mani-
fiesto; sino que en este cuádru-
plo se halla comprendida la per-
secucion de la cosa ; por manera 
que la pena es del triple, ya que 
el ladron haya sido aprehendido 
6 no en fragante delito. En efec-
to, habría sido ridículo hacer de 
mejor condicion al que arrebata 
con violencia, que al que sustrae 
clandestinamente. 
El edicto del pretor , que introduce la accion de 
que aqui se trata, se halla concebido en estos térmi-
nos (Pr(etor ait) : «Si cvi dolo malo , hominibus coac-
»tis , damni quid factum esse dicetur , sive cujus bona 
»rapta esse dicentur: in eum , qui id fecisse dicetur, ju-
»dicium dabo (1).» Esta accion , prometida por el pre-
tor, se llama accion de los bienes arrebatados con violen-
cia. Es una accion privada, cuyos efectos nos expone aquí 
el texto , y que se da al que ha experimentado la violen-
cia, aunque tambien tuviese a su disposicion nna accion 
pública criminal, en virtud de la ley Julia, relativa a la 
violencia (lex JULIA de vi privata). A. él le toca elegir la 
que prefiera (2) . 
Los jurisconsultos explican sucesivamente todos los 
términos del edicto.--Es preciso que el hecho haya sido 
cometido con mala intencion, dolo malo ;, por ejemplo, el 
publicano (publicanus) que me arrebatase mi rebaño, por-
que creyese, equivocadamente, que yo habia cometido 
alguna contravencion a la ley (contra legem vectigalis), no 
procederia dolo malo (3). Es preciso , además , que haya 
tenido lugar con violencia, vi, porque esta circunstancia 
debe subentenderse en la expresion del edicto, dolo malo; 
se halla, por otra parte, suficientemente indic"iida en es-
tas palabras ho rn in. ibus coactis, bona rapta (!.).--En , este 
caso se balla igualmente comprendido el que roba con 
violencia : ya que él mismo haya reunido las gentes para 
emplear la violencia, ya se haya aprovechado de las re- 
 
(I) Dig. 47. Y. 2. pr. fr. up. 
um Ib. s. I. 
(i<) Ib. S. 20. 
(4) Ib. 5. 8. 
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unidas por otro. Y, á pesar de que el edicto dice homini-
bus coactis (t) , aunque no hubiese mas que un solo hom-
bre empleado en cometer la violencia, ó que solo el ladron 
la hubiese ejercido , no tendría menos lugar por eso la 
accion ; como tampoco dejarla de tener lugar, aunque no 
fuese mas que una sola cosa la robada . cuando el edicto 
dice bona rapta (2). A esto hace alusion nuestro texto, 
cuando dice : etiam si quis unam rem , licet minimam , ra-
puerit. 
Esta accion tiene alguna semejanza y muchas diferen-
cias con la accion de robo. Lo mismo que esta, no tiene 
aquella lugar sino en las cosas muebles, y no contra la 
invasion por violencia de fundos de tierra ú otros inmue-
bles , cuya invasion se reprime por otros medios (3). Las 
reglas que acabamos de exponer para saber a quién se  di 
 la accion de robo, se aplican aquí igualmente (4.), como lo
explica implícitamente el S. 2 que sigue. 
Vemos suficientemente en el texto, cómo esta accion, 
absolutamente pretoriana , se diferencia de la accion fur-
o, en el sentido de que es á un mismo tiempo penal y per-
secutoria de la cosa ; y cómo la pena , en definitiva , so-
lo es del triple.--Se diferencia tambien por la manera con 
que se calcula el cuádruplo , que se calcula por el verda-
dero valor de la cosa, y no por el interés del demandante: 
«Verum pretium rei quadruplatur • non etiam quod inte-
rest (5).» 
Como el hecho de la violencia no impide que haya ro-
bo , el demandante podría, en vez de la accion vi bonorum 
raptorum, intentar la accion furti. A él le corresponde em-
plear la que le sea mas ventajosa. Ciertamente, si el la-
dron ha sido cogido en fragante delito, le convendrá me-
jor la accion furti manifesti ; lo mismo sucederá en el ca-
so de robo no manifiesto, si ha dejado pasar el año sin 
hacer nada. 
(i) Dig. 47. 8. 2. 55. 2 y 3. 
(s) lb. 55. 4 y sig., II y sig. 
(I) Cod. 9. 33. I. consi. de Gordian. 
(4) Et generaliter dicendum est, ex quibns causis ferai mihi actin competttim 
re clam facia, extisdem causis habere me banc aciionem.—llig. 47. 5. 2. 5. 9I.. 
(s) lb. 7.8.2.5.53. 
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Si ha comenzado por intentar la accion ri bonorum  
raptorum, no se le dará despues la accion furti ; pero si 
ha empleado esta desde luego, podrá despues ejercitar  
la otra en todo lo que contenga de mas , en el caso de 
q .e ella sea muy ventajosa (1). 
Lo que hemos dicho de la condiccion, de la vindication  
C de la accion ad exhibendum , que corresponden al pro-
p ietario, se aplica aqui igualmente: salva la modifeacion  
que resulta de que la accion vi bonorum raptorum , con-
teniendo tambien fa persecucion de la cosa, no puede acu  
mularse con otras en cuanto á este objeto (2).  
Siendo esta accion , en parte penal , no se da contra  
los herederos del ladron , ni aun por el provecho que ha  
podido resultarles del robo : habiendo pensado el pretor  
que la condiccion bastaria contra ellos para hacerles dar  
cuenta (3).  
I. Quia tamen ita rompetithæc 
actio, si dolo malo quisque ra-
puerit, qui , aliquo errore induc-
tus, rem suant esse putans, et 
 
imprudens juris, eo animo ra-
putt , quasi domino liceat rein 
suant etiam per vim auferre a 
 
possessoribus , absolvi debet. Cui 
 
scilicet conveniens est, nec furti 
 
teneri eum qui eodem hoc animo 
rapuit. Sed ne, dum talia cxco-
gitentur, inveniatur via per quam  
raptores impune suain exerceant 
 
avaritiam , melius divalibus cons-
titutionibus pro bac parte pros-
pectum est , ut nemini liceat vi 
rapere rem mobilem vel se mo-
ventem , licet suain eamdem rem 
 
ezistimet. Sed si quis contra sta-
tuta fecerit, rei quidem sum do-
minio cadere ; sin autem aliena  
sit, post restitutionem ejus, etiam 
 
æestimationem ejusdem rei præs-
tare. Quod non solum in mobili-
bus rebus quæ rapi possun , cons-
titutiones obtinerecensuerunt;sed 
 
etiam in invasionibus quæ circa 
 
I^ K-1 i., 4„ 
 tit ^ ^ a.,s8. 
Dig . 47. 8 . s .5. 27. 
1. Sin embirgo , como esta ac-
don solo se. di contra aquel que 
 
ha arrebatado con mal propósito, 
 
si alguno arrebata una cosa, cre-
yéndose equivocadamente propie-
tario de ella, y pensando, por  
ignorancia del derecho , que un 
 
propietario puede recobrar su co-
sa , aun con violencia , de los po- 
seedores, deberá ser absuelto; y 
 
por la misma razon , no se ten-
drá tampoco , en este caso , la  
accion de robo. Pero por temor  
de que cubriéndose eon tales pre-
textos no hallen los ladrones me-
dios de ejercitar impunemente su 
 
avidez, las constituciones imperia-
les han mejorado la legislacion 
 
en este punto, decidiendo que 
 
nadie pueda arrebatar por fuerza  
ningun objeto mueble o semo-
viente, aunque se creyese pro-
pietario de él ; y las infracciones, 
 
de estos estatutos se castigan con• 
la pérdida de la propiedad de la 
cosa , si pertenecia al que la ar-
rebataba; sino , despues de ha- 
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res soli aunt, ut ex bac causa berla restituido, sera obligado 
omni rapina homines abstineant. pagar además el valor. Las cons-
tituciones han declarado estas re-
glas aplicables, no solo al caso 
de coses muebles, susceptibles 
de ser arrebatadas, sino tambien 
al caso de que sean invadidos los 
bienes inmuebles, á flu de preve-
nir de esta manera toda especie 
de rapto. 
Son la-, penas establecidas por la constitucion de lots 
emperadores Valentiniano, Teodosio y Arcadio (1), iu , 
 serta en el Código Justinianeo, contra los que, tomán-
dose la justicia por su mano , recobrasen violentamente 
la posesion de sus cosas, muebles ó inmuebles. 
II.+ Sane in bac actione non 
utique expectatur rem in bolls 
agitons esse; na in sire in bun is 
sit, sive non Sit, si lawn ex 
bonis sit, locum htcc actio ha-
bebit. Quare sive locata, sive com-
modata, sive pignorata, sive etiam 
deposita est apud Titium , sien ut 
intersit ejus earn rem non au-
ferri , veluti si in re deposita cul
-pam quoque promisit : sive bora
tide possideat, sive usumfructum 
quis baheat , vet quod abus jn-
ris, ut intersit ejus non rapi, di-
cendurn est competere ei banc 
actionein , ut non dominium ac-
cipiat, sed illud solum quod ex 
bonis ejus qui rapinam passas 
est, id est, quod ex substantia 
ejus ahlatum esse proponatur. Et 
generaliter dicendum est, ex qui-
bus causis furli aclio cornpetit 
in re clam faeta , ex iisdem eau-
sis omnes habere banc actionern. 
2. No es necesario , respecto 
de esta accion , que la cosa es-
tuviese en los bienes del deman-
dante; porque estuviese ó Do eu 
sus bienes , si ha sido arrebata-
da de entre sus bienes, la ae-
cion tiene lugar. Por consiguien-
te, que una cosa haya sido ar-
rendada', prestada ó dada en 
prenda á Ticio , ó aun en depó-
sito , pero de manera que se halte 
interesado en que no le sea ar-
rebatada , como por ejemplo, en 
el caso que haya prometido res-
ponder , respecto del depósito, 
basta de su culpa ; q ya que la 
posea de buena fé , ó que tenga 
sobre ella un derecho de usufruc-
to, ó cualquier otro derecho que 
lo haga interesado en que no le 
sea arrebatada, es preciso decir 
que le compete la accion, no pa-
ra hacerle dar la propiedad , si-
no solo lo que ha sido arrebata-
do de entre sus bienes , es decir, 
de su fortuna. Y generalmente, 
puede decirse que las mismas cau-
sas que os atribuirían la accion 
de robo , respecto de una cose 
sustraida clandestinamente, os 
atribuirían tambien la accion de 
que aquí se trata. 
(Q Cod. 6. 4. 7. 
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In bonis. Sabemos, segun lo que hemos dicho (t. i,, 
pág. 469) , cuál era el significado de la expresion , te-
ner una cosa in bonis. Aqul tiene un sentido mas general, 
y significa que es uno propietario. 
Si tame st ex bonis sit. Nuestro texto , y el jurisconsul-
to Ulpiano , de donde está tornado dicho texto , nos expli-
can el sentido de las expresionos que aqui emplean. Basta, 
para que yo tenga derecho á la accion vi bonorum rapto-
rum , que la cosa , aunque no estuviese en mis bienes (in 
bonis), es decir, en mi propiedad, haya sidoarrebatada de 
entre mis bienes, «ex bonis rneis , hoc est , ex substantia 
mea rem ab!atam esse.» La idea de sustraccion (res oblata) 
no debe separarse de la expresion ex bonis, que la rige ne-
cesariamente; es decir, basta que la cosa se hallase entre 
mis bienes, aunque no formase parte de ellos, y que haya 
sido arrebatada de ellos, con tal que yo tuviese un interés 
en quo no tuviese lugar dicha sustraccion (ut intersit mea 
non rapi) : tales son los casos del locatario, del comodata-
rio, del acreedor con prenda, que el texto nos explica con 
ejemplos. 
Ex quibus causis furti actio competit. Sin embargo, hay 
todavia mas facilidad para dar la accion vi bonorum rap-
torum, que para la accion furti; el menor interés en que la 
cosa no fuese arrebatada de entre nuestros bienes, donde 
se hallaba , basta para dar derecho á la primera de estas 
acciones : «Si quis igitur interesse sua ver modice docebit, 
debet llabere vi bonorum raptorum actionem.» Ulpiano cita, 
por ejemplo, al depositario que no tiene derecho á la ac-
cion furti, y que obtiene laaccionvi bonorum raptorum: «Es 
si cesset actio furti ob rem depositam, esse lamen vi bonorum 
raptorum actionem;» y di por motivo de esta diferencia la 
gravedad y publicidad del robo acompañado de violencia, 
en el cual hay lugar á una acion criminal pública (1). 
(t) Todas las explicaciones y todas las citas que acabamos de dar estan tua. 4es del Dig. 47. 3.2. Si. 22. 23 y 24. fragmento de Ulpiano. 
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TITULO III.
  
DEUS AQUILIA. 	 DE LA LEY AQUILIA. 
La ley Aquilia, segun lo que nos dice Ulpiano , es uw 
plebiscito, que tue adoptado por los  plebe) os, á propues-
ta del tribuno Aquilin , y que derogó todas las leyes que 
habian hablado del daño causado sin razon (de domno in-
juria) , tanto la de las Doce Tablas cuanto las demás (1). 
 Teófilo, en su  paráfrasis, fija su origen en la época de las
 disensiones entre los patricios y los plebeyos , y de la re-
tirada de estos últimos (2); lo que debe referirse á la ter-
cera retirada al monte Janiculo, el año 468 de Roma 
 
(véase Historia del derecho, pág. 146). 
La ley Aquilia contiene tres capitulos , que vamos o 
eszaminar sucesivamente. 
 
Damni injurias actio constitui-
tur per legem Aquiliam : cujus 
 
primo capite cautum est ut, si  
quis alienum hominem , alie-
namve quadrupedenl qum pecu-
dum numero sit, injuria occide-
rit, quanti ea res in eo anno plu-
rimi fuerit, tantum domino da-
re damnetur.  
La accion del perjuicio justa-
mente causado se halla estable-
cida por la ley Aquilia , euyo pri-
mer capitulo establece que el que 
 
haya muerto injustamente a un 
 
esclavo 6 á un cuadrúpedo , de 
los que se hallan en el número 
 
de los rebaños , perteneciente a 
otro , será condenado á pagar al 
 
propietario el mayor valor que la 
cosa haya tenido en el año. 
 
Un fragmento de Gayo , en el Digesto , nos ha conser-
vado los términos mismos de este primer capitulo. 
 
«Qui servum servamve, alienuln alienamve , quadrupe-
dem vet pecudem, injuria occiderit , quanti id in eo anno 
plurimi fuerit , tantum ces dare domino damnatus esto.» 
 
Los jurisconsultos, y con ellos nuestro texto , exami-
nan sucesivamente, acerca de este capitulo de la ley Aqui-
lia, de que animales se trata en estas expresiones: quadru-
pedem ver pecudem; de qué género de perjuicios en estas: 
 
injuria occiderit; y en fin , dé qué reparacion, en estos 
 
últimos términos; quanti id in eo anno plurimi fuerit; es 
(0 Dig. 9. 2. Ad legern Aquiliam. 
 
(2) Tea. S. Is. de este tit. 
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decir, el objeto,, el perjuicio y la reparacion. Los porme-
nores que da el texto' nos dejarán poco que añadir. 
I. Quod-autem non pralcise de  
quadrupede, sed de ea tantum 
gtt,s,pecudpm numero est, cave-
tur , eo pertinet ut neque de fe-
ris bestiis , neque de canibus eau-
tuut esse inteliigamus; sed de iis 
ta_np m quæ gregatiin proprie pas-
ci dicuntur : quales sont equi,  
molt, asini, boves, oves, capræ.  
Dg• ¢uibus quggge idem, placuit;  
nain et sues pecudum appellatif)  
n^^ eontiuentur, quia et hi gre-
gatim pascuutur. Sic denique et  
Itumerus . itl Odyssea ait , sicut 
d.livs IIartianus in suis Iustitu-
tionibus refert:  
1. La ley na• habla en.generat  
de los cuadrupedos , sino de so-
lo •aquellos que forman parte de 
 
las piaras: así no se aplica ni ü 
los animales silvestres, ni á los 
perros, sino solo á los animates  
de los cuales se dice especial-
mente que pastan en manadas, 
 
tales como los caballos, las mu-
las, los asnos, las obejas, los 
 
bueyes , las cabras; lo mimo su-
cede con los puercos, compren-
didos en la palabra ganado, pues 
 
tambien pastan en piaras. Así es 
m que lloero ha dicho en su Odi-
sea , como lo refiere Elio Mar-
ciano en su Instituta:  
• 
pin s. Ter y£ c tíscra ^,rc )u.svor, Ol óE RltOYTc:,  
II:^p K:4ccitox Ttiipñ, :Tí Te cI' 	 AFE9oii7ñ.  
Hallarle has ocupado apacentando  
Los puercos allí cerca de la peña  
De Corace, que esta .juuto a Arethusa.  
(»ad. de Gonzalo Perez.)  
!I. Injuria autenl occidere in- 	 2. Matar injustamente, es ma- 
telligitur qui mullo jure occidit. tar sin ningun derecho. Por con- 
Itaqque qui latroneni occidit, non siguiente, el que ha muerto d un 
ietur: utiquc si aliter periculum ladran, no se halla obligado por 
eT,'ugere nqy potest. 	 la action, si es que no podía es- 
capar de otro modo del peligro. 
Nullo jure: Tal es la tinica signiftcacion que es pre-
oisA dar aqui d la palabra injuria , es decir, sin derecho,  
de un modo contrario al derecho (in jus): este es el sentido 
 
própio de la palabra , tal corno nos lo da su etimologia. 
 
Asi.no es necesario considerar, si el que ha causado elda-
ño lo ha hecho con intencion 6 sin intencion de dañar; la 
intencion no entraaqui para nada; solo es menester consi-
derar si se trata con derecho Ii contra derecho, y por con-
siguiente, con culpa. «Quod note jure factum est , hoc est, 
 
contra jus, id est si culpa quis occident (1). » Por lo demas, 
por leve que sea la culpa, hasta .para quedar obligado.  
•Qui latroneum occidit. EItexto . añade con razon , si no 
Hubiese ningun otro medio de evitar el peligro; porque, 
 
CO Dig. Y. 2. 5. S. I. f. t'Ip. 
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si pudiendo aprehender al ladron , prefiere matarle, 
obrando de un modo contrario al derecho injuria, es 
responsable por la ley Aquilia (1). A este ejemplo se 
pueden añadir otros: asi el que rechace la fuerza con. 
la fuerza no queda obligado : «vim enim vi de/endere 
ornnes leges, omniaque jura permitlunt;» pero, si tirando 
una piedra ó un dardo contra el agresor, hiere á un 
esclavo que pasaba, y lo mata, queda responsable por 
esto; lo mismo sucederá si mata al agresor , no por 
necesidad de defenderse, sino por espiritu de vengan-
za (2). 
III. Ac ne is quidem bac lege 
tenetur , qui casu occidit , si mo-
do culpa ejus nulla inveniatur; 
nam alioquin non minus ex dolo 
quant ex culpa quisque bac lege 
tenetur. 
IV. Itaque si quis, dum jacu-
lis ludit vel exercitatur , tran-
seuntem servcnn tuunl trajecerit, 
distinguitur. Nam , si id a milite 
guident in campo, eoque ubi so-
litum est exercitari , admissum 
est, pulla culpa ejus intelligitur: 
si alius tale quid admiserit, cul-
pm reus est. Idem juris est de 
milite, si in alio loco quam qui 
exercitandis militibus destinatus 
est , id admisit. 
3. La ley Aquilia no es apli-
cable á aquel que ha muerto a 
alguno por acaso, y no habien-
do ninguna culpa por su parte; 
porque de otro modo castigaría 
la ley Aquilia la culpa no menos 
que el dolo. 
4. Por consiguiente, si alguno, 
jugando ó ejercitándose en dis-
parar flechas, ha herido á tu es-
clavo que pasaba , se distingue. 
Si el caso ha ocurrido á un mi-
litar en el campo ó en un pa-
raje destinado á estos ejercicios, 
no puede verse en ello ninguna 
culpa por parte del mismo; otro 
cualquiera que no fuese un mili-
tar, incurriría en culpa. Como 
tambien el mismo militar , si el 
caso hubiese ocurrido en un pa-
raje distinto del destinado á los 
ejercicios de guerra. 
Ulpiano cita a este propósito, segun el jurisconsulto 
Mela , otro ejemplo singular: jugando algunas perso-
nas á la pelota , esta, arrojada violentamente por una 
de ellas, da en la mano de un barbero, que afeitase 
A un esclavo, en el momento mismo en que la nava-
ja se hallaba en la garganta, y hace que se la corten 
al esclavo, ¿quitan tiene la culpa? El barbero, dies 
Próculo, si se ha puesto á afeitar en un parage desti-
nado ordinariamente para el juego, ó expuesto á un 
(I) lb. 5. pr. (s) 1h. 45. S. 4 . f. Paul. 
t 
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paso continuo; a menos que no pueda decirse que el 
esclavo es quien ha querido afeitarse en este paraje pe-
ligroso. En el caso contrario, la culpa seria de quien 
kabia arrojado la pelota. 
V. Item si putator , ex arbore 
dejecto ramo, servum tuum tran-
seuntem occident: si prope viam 
pubticam aut vicinalem id factum 
est, neque præclamavit ut casus 
evitan possit , culpa; reus est. Si 
præclamavit, nec fille curavit ca-
yere ; extra culpam est putator. 
Eque extra culpam esse intelli-
gitur, si seorsum a via forte, vel 
in medio fundo eædebat, licet 
non præclamavit; quia eo loco 
nulli extraneo jus fuerat versandi. 
VI. Præterea si medicus qui 
servum tuum secuit, dereliquerit 
eurstionem , atque ob id mortuus 
fuerit servus, culpæ reus est. 
VII. Imperitia quoque .culpæ 
annumeratur; veluti si medicus 
ideo servum tuum oceiderit, quod 
eum male secuerit, aut perperam 
ei medicamentum dederit. 
.5. Del mismo modo, arrojan-
do una rama desde lo alto de un 
árbol , un leñador ha muerto á 
tu esclavo que pasaba ; si lo ha 
hecho cerca de un camino pú-
blico ó vecinal , y no ha gritado 
para que se pudiese evitar el ca-
so, ha incurrido en culpa; pero 
si el leñador ha gritado, y el es- 
clavo no ha tenido cuidado de se-
pararse, el leñador se halla exen-
to de culpa. Lo sería igualmen-
te, si cortaba la leña lejos del 
camino público , ó en medio de 
un campo, aun cuando no hu-
biese gritado; porque en seme-
jante lugar ninguna persona ex-
traña tenia derecho para pasar. 
6. Si un médico , desi-ues de 
haber operado á tu esclavo, aban-
dona el cuidado de su curacion, 
y el esclavo muere, hay culpa. 
7. La impericia se cuenta tam-
bien como culpa : por ejemplo, 
si un médico ha muerto a tu es-
clavo por haberlo operado mal, 
ó por haberle administrado in-
oportunamente algun medica-
mento. 
VIII. Impetu quoque mularum, 
quas mullo propter imperitiam 
retinere non potuerit, si servus 
tuas , ppressus fuerit, culpæ reus 
est mullo. Sed et , si propter in-
firmitatem eas retinere non po-
tuerit, cum alios firmior retinere 
potuisset, æque culpæ tenetur. 
Eadem placuerunt de eo quoque 
qui, cum equo veheretur, impe 
turn ejus ant propter infirmitatem 
aut propter imperitiam suam re-
tinere non potuerit. 
IX. His autem verbis legis: 
8. Del mismo modo, si un mu-
letero , por impericia , no pue-
de sujetar sus mulas que se des-
vocan y que atropellan á tu es-
clavo, hay culpa ; si por debi-
lidadnoha podidosujetarlas mien-
tras que otro mas fuerte hubie-
ra podido, hay culpa igualmen-
te. Las mismas decisiones se 
aplican al que, montado en un 
caballo , no ha podido contener 
su fuego , por falta de fuerza ó 
por impericia. 
9. Estas palabras de la ley 
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QUANTI IN EO ANNO PLURIMI 
TVERIT, illa sententia exprimitur, 
ut si quis hominem tuum , qui 
hodie claudus aut mancus ant lus- 
eus erit, occiderit, qui in eo an- 
ne integer aut pretlosus fuerit, 
non tanti teneatur quanti is ho- 
die erit, sed quanti in eo anno 
pluritni fuerit. Qua ratione cre- 
diturn est prenaient esse hu us 
legis actionem , quia non solum 
tanti quisque obligatur quantum 
damni dederit , sed aliquando 
longe pluris. Ideoque constat in 
hæredes eam actionem non tran- 
sire , quæ transitura fuisset, si 
ultra damnum nunquam lis æs- 
timaretur. 
EL MAYOR VALOR QUE LA COSA 
HA TENIDO EN EL ANO , signifi- 
can que si te ha muerto á tu 
esclavo, que se encontraba hoy 
cojo, ó manco, ó tuerto, pero 
que habia tenido en aquel aio 
la integridad de sus miembros y 
merecido un buen precio , esta-
rá obligado el que le mato , no 
á su valor actual , sino al mas 
subido que ha tenido en aquel 
año. De donde se ha decidido 
que la accion de esta ley es pe-
nal, porque no solo se esta obli-
gado al resarcimiento del daño 
causado , sino á veces á mucho 
mas. De aquí se sigue que esta 
accion no se extiende contra el 
heredero, como habría sucedido 
si la condena no hubiese nunca 
excedido del daño causado. 
Aqui se trata del año antes de la pérdida de la co-
sa, mientras que en el robo y en el hecho de arre-
batar con violencia , se calcula el precio por el mayor 
valor que aquella haya tenido despees del delito. En 
este ultimo caso se vé la verdadera estimacion del per-
juicio ; porque la cosa hubiera podido obtener el 
 mis-
mo valor en manos de aquel a quien ha sido roba-
da. Pero, en el primero, vemos por el texto, que el 
precio puede exceder del verdadero perjuicio; en es-
to consiste la pena. 
X. Illud non ex verbis legis, 
sed ex interprelalione placuit, 
non solum perempti corporis æs- 
timationem habendam esse, se- 
cundum ea quæ diximus; sed eo 
amplius quidquid præterea per- 
empto eo corpore damai vobis 
allatum fuerit : veluti , si servum 
tuum heredero ab aliquo institu- 
tum antea quis occiderit quant 
 jussu tuo adiret; nam heredita-
tis quoque amissæ rationem esse 
habendam constat. Item si ex 
pari mularum unam, vel ex qua- 
driga equorum unum occiderit, 
vel ex comoedis unus servos fue- 
rit occisus, non solum occisi fit 
10. Esto se ha decidido, ne 
segun los términos de la ley, si-
no por interpretacion: que de-
be hacerse apreciacion no solo 
del cuerpo que ha perecido, se-
gun lo que acabamos de decir, 
sino además de todo el perjuicio 
que su pérdida nos haya ocasio-
nado. Por ejemplo , si tu esclavo, 
instituido heredero, ha sido muer-
to por alguno antes que haya he-
cho adicion por órden tuya , es 
constante que se deberá tambien 
tomar en cuenta la pérdida de 
esta herencia ; del mismo modo 
si ha sido muerta una de las mu-
las de un par , ó uno de los ca- 
5Q2 BXPLICACION JIISTOB19. 
æstiulatio ; sed eo amplius id 
qúoque coalputatur, quanto de-
preliati suet qui supersunt. 
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fallos de una cuadriga , 6 una 
de los esclavos de una compañía 
de comediantes, no se estima  so-
lo la cosa perdida , sino que tain-
bien debe tenerse presente la de-
preciacion de lo que queda. 
  
Non ex verbis legis, sed ex interpretatione. Obser-
vamos que la regla, que aqui es preciso, lo mismo que 
en el robo, tener presente, acerca no solo del valor cor-
poral de la cosa , sino tambien de su valor relativo 
y de los accesorios que pueden aumentarla, no se halla 
en el texto mismo de la ley Aquilia , sino que procede 
de la interpretacion de los prudentes. 
Quanti dcpretiati sunt qui supersunt. Por consiguien
- 
te , se apreciará lo que vallan antes , cuando se halla-
ban todos reunidos; lo qúe valen los que quedan des-
pues de la perdida ; y la diferencia será la estimacion 
del perjuicio ocasionado por esta pérdida. 
XI. Liberum est antera el eu-
jus servos occisis fuerit, et judi-
cio privato Iegis Aquilia damnum 
persequi , et capitalis criminis 
reune facere. 
1I. Por lo demás, aquel cuyo 
esclavo ha sido muerto, se libra 
de reclamar per accion privada 
la indenlnizacion de la ley Aqui-
lia, y de intentar una accion ca-
pital contra el matador. 
No debe creerse que la muerte de un esclavo fue-
se castigada entre los romanos con una reparacion pe-
cuniaria, como sucedia con una bestia de carga. La 
accion de la ley Aquilia era relativa a la indemniza-
cion civil solamente; pero el señor tenia tambien con-
tra el matador la acusacion criminal de la ley Cor-
nelia, que castiga la muerte violenta con una pena 
pt blica. La primera intentada , no perjudicaba á la 
otra (1), «Ex morte ancillce , quam ccesam conquestus es, 
tam legis Aquilice damni sarciendi gratia actionem, quant 
criminalem accusationem adversus obnoxium competere ti-
bi posse non ambigitur,» ha dicho , en un rescripto, 
el emperador Gordiano (2). 
 
(1) Dig. D. 2. 23. C. P. f. 1.71p. 
0) Cod. 3. 35. 3. 
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?CiI. Caput secundum legis 	 12. El seg ndo capítulo de la 
Aquilia; in usu non est. 	 ley Aquilia no está ya en uso. 
El segundo capitulo, desconocido hasta nuestros 
dias , y acerca del cual hablan hecho los intérpretes 
inútiles conjeturas , lo hemos hallado en el manuscri-
to de Gayo. Establecia , contra el adstipulador que 
hubiese dejado libre al deudor por aceptilacion , y ci- 
tinguido de este modo el crédito en fraude del estipu- 
lador , una accion por todo el lalor del perjuicio 
(quanti ea res esset) (1). Hemos visto antes lo que era 
el adstipulador (p. 272), y la aceptilacion (p. 435): 
Podremos comprender, por esto, como el adstipulador 
tenia en si ta facultad de destruir, de hacer perecer 
el crédito ó deuda en perjuicio del estipulador, á quien 
pertenecia en realidad. Esta pérdida es la que el se-
gundo capitulo de la ley Aquilia tenia por objeto re-
parar. Asi , por el capitulo primero , babia la ley he-
cho reparar el daño causado por la muerte , por la 
destruccion de los esclavos ó de los animales mas úti-
les, aquellos que se apacentaban en manadas: por el 
segundo capitulo se habia previsto la destruccion de 
los derechos de crédito de uso mas frecuente , los, de 
la estipulacion. El primer capitulo era relativo á la 
pérdida completa de ciertas cosas corpóreas; y el segun-
do, á la pér.lida completa de ciertas cosas incorpóreas. 
Vamos á ver, en el tercer capitulo, que completaba 
aquel pensamiento de prevision, ocuparse de la pér-
dida de otros objetos distintos de los ya indicados en 
los dos primeros capitulos , o en las lesiones y dete-
rioros ocasionados á unos ó á otros. 
Por lo lemas, independientemente de la accion de la 
ley Aquilia, el estipulador no habria quedado desarma- 
do contra el adstipulador quehubiese destruido el crédito 
eu fraude de sus derechos. Tendria contra él la accion de 
mandato ((ledo mandati), pues se babia mostrado in fiel á su 
mandato; y esta accion hubiera bastado, segun nos dice 
Gayo, para conseguir el objeto, si la accion de la ley Aqui-
lia no ofreciese, como veremos, mayor ventaja para pre- 
(e) Gay. 3. 5.215. 
ie l ZI)LICACIOA HISTOR1CA DE LA INSTITUTA. LIB. 1Y. 
venir ó para castigar las contestaciones de aquel que se, 
hallase á ellas sometido (1). 
Mas habiendo caido en desuso el valerse de los adsti-
mladores, y habiéndolo hecho Justiniano completamen-
te inútil, debió quedar al mismo tiempo sin uso el ca-
pitulo segundo de la ley Aquilia. 
XIII. Capite tertio de omni cæ-
tero damno cavetur. Raque, si 
quis servum vel ea rn quadrupe-
dem quæ pecudum numero est, 
rulneraverif; sive cam quadrupe-
dem quæ pecudum numero non 
est, veluti canem aut feram bes
-tiam * vulneraverit aut occident, 
ion capite actio constituitur. In 
eaeteris quoque omnibus animali-
bus, item in omnibus rebus 9uæ 
anima tarent, damnum injuriam 
datara bac parte vindicator. Si 
qquid enim ustum aut ruptum, ant 
i•actunt fuerit, actio ex hoc capi-
te constituitur: quamquam po-
tuerit soli rupti appellatto in om-
nes islas causas suflicere: rup-
tum enim inteligitur, quod quo-
Quo modo corruptum est. Unde 
non solara usta, aut fracta, sed 
etiant scissa et collisa, et effusa, 
et quoquo modo perempta atque 
deteriora fasta, hoc verbo con-
tinentur. Denique responsum est, 
si quis in alienum vinum aut 
(ileum id immiserit quo natura
-lis bonitas vini vel olei corrum
peretur, ex hac parte legis eum 
teneri. 
13. El tercer capítulo provee á 
otra especie de daño. Asi cuando 
un esclavo ó un cuadrúpedo de los 
que pastan en manadas, haya sido 
herido, ó bien cuando un cuadril-
pedo no comprendido en esta cla-
se, como un perro o un animal 
silvestre ó feroz, haya sido heri-
do ó muerto, este tercer capítu-
lo establece para él una accion. 
Reprime igualmente el daño cau-
sado con injusticia à todos los de-
mas animales y en todas las co-
sas inanimadas; en efecto, esta- 
blece este capítulo una accion 
para todo lo que fuese quemado, 
roto ó fracturado: aunque la pa-
labra roto (ruptum) habria podi-
do bastar para designar por sí sola 
todos estos casos, porque signifi-
ca lo que por cualquier medio ha 
sido alterado ó corrompido (cor-
ruptum). De donde se sigue que 
en esta palabra no debe solo en-
tenderse lo roto y quemado, sino 
tambien lo separado , abierto y 
apartado, en una palabra, lo per-
dido ó deteriorado por cualquiera 
causa. En fin, se ha decidido que 
el que mezclare en el vino ó en 
el aceite de otro sustancias á pro- 
pósito para alterar su buena cali-
dad , sería responsable por esta 
parte de la ley. 
Véanse los términos de este tercer capitulo, que nos-
han sido conservados en un fragmento de Ulpiano , in-
serto en el Digesto. «Cceterarum rerum, prceter hominem et 
»pecudem occisos, si quis alteri damnum facit quod usserit, 
» fregerit, ruperit injuria, quanti ea res erit itt diebus trigin- 
(U Pt  vainas, (UI((UII( (.L'J (U7IL177V UU7 r UUYI(71UGU5 65W• D 
(1) Inst. lib. 4, tit. If, I. 1. 
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XIV. Illud palam est, sicut ex 
prime espite ita demurn quisque 
tenetur, si dolo aut culpa ejes 
leome out cuadrupes occisos occi-
save tuent, ita ex hoc capite ex  
dolo aut culpa de cætero damno 
quemque teneri. Hoc tamen ca-
pite, non quanti in eo anno, sed 
quanti in diebus triginta proxi-
mis res fuerit, obligatur is qui 
damnum dederit. 
14. Es evidente que de la mis-
ma manera que no se está obli-
gado, segun el primer capítulo, 
 
por la muerte del esclavo o del 
 
cieadrúpedo sino en cuanto han 
sido muertos por dolo ó fraude, 
 
así en el capítulo tercero está uno 
obligado por cualquier otro daño, 
 
cuando hay dolo d fraude. Pero 
aquí la obligacion del que ha cau-
sado el Baño, consiste en el mas 
subido valor de la cosa , no en 
el año, sino en los treinta últi-
mos dias. 
Ex dolo aut culpa. En efecto, el capitulo tercero re-
produce las espresiones del primero, injuria; es preciso 
 
que el daño hava sido siempre causado contra derecho. 
 
Pero si se ha obrado sin culpa ninguna y conforme á de-
recho, no resulta obligacion; tal es, por ejemplo, el caso 
 
del que, por contener el incendio, corta lac paredes de la 
casa inmediata (1); ó de los marineros, que cuando su 
 
nave, impelida por la violencia de los vientos, se ha en-
redado en los cables de otro buque, cortan los cables, si 
 
es que no hay otro medio de escapar del peligro (2).  
XV. At ne rl.uninrl quidem 
verbum adjicitur. Sed Sabino recte  
placuit, perinde habendam xsti-  
mationenl, ac si etiam hacparte  
rLUHI1SII verbum adjectum fuis-  
set, nam plebem Romanam quæ, 
 
Aquilio tribuno rogante , banc 
legem tulit, contentam fuiesse  
quod prima parte eo verbo usa  
esset.  
15. La palabra PLUEIMT (la ma-
yor) no ha sido aquí añadida. Pero 
Sabino ha juzgado con razon que 
se debe hacer la apreciacion, co-
mo si esta palabra se hallase en 
la ley, porque los plebeyos que 
 han establecido esta ley, a pro-
puesta del tribuno Aquello, han juzgado suficiente haber usado Ba-
ta palabra en la primera parte. 
En efecto, la sola lectura del texto de la ley , que he-
mos reproducido, demuestra evidentemente que la pala-
bra plurimi se halla subentendida. 
 
XVI. Cæterum, placuit ita de-  
mum directam ex hac lege actio- 
nem esse, si quia pratcipue cor-  
pore suo damnum dederit; ideo- 
16. Por In demas, la acebo di-
recta de esta ley no tiene lugar, 
sino cuando alguno ha causado 
 
el daño con su propio cuerpo: por 
`O Dig. 9. 2. /s. 5. I. f. dc 1.71p. Serun Cceco. (2) lb. 29. S. 3. f. de Up. Segun La^^ eon.  
Togo H. 64 
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que in , eum qui alio modo dam-
num dederit, utiles actiones dari 
soient : veluti, si quis homineru 
alienum aut pecus ita incluserit, 
ut fame necaretur; aut jumens  
tu rn ita vehementer egerit, ut 
rumperetur; aut pecus in tantum 
exagitaverit , ut prweipitaretur; 
out si quis alieno servo persuase-
rit ut in arbore al ascenderet, vel 
in puteum deseenderet, et is as-
eendendo vel descendendo, aut 
niartuus aut alicua parte corpo-
ris laesus fuerit, utilis actio in 
eun datar. Sed si quis alienum 
servum de ponte aut de ripa ja 
¡lumen dejecerit, et is suffoca-
tus fuerit, eo quod projecit, cor-
pare suo damnum dedisse non 
dlfmculter intelUgi paterit: ideo
-que ipsa lege Aquilia teneter. Sed
si non corpore damnum datum 
neque corpus Icesum fuerit, sed 
alio modo damnum alicui conti-
¡terit; cum non sufficiat neque 
directa neque utilis Aquilia, pla-
cuit eum qui obnoxius fuerit, in 
factum actione teneri: veluti, si 
quis misericordia doctos alienum 
servum compedituin solverit, ut 
fugeret. 
consiguiente, contra aquel que lo 
causa de otro modo, se acostum-
bra á dar acciones útiles. Por 
ejemplo, si alguno ha encerrado 
á un esclavo o algun ganado de 
manera que perezca de hambre; 
si ha llevado tu cabalo con tanta 
violencia que lo ha reventado; ó 
si de tal modo ha espantado á al-
gun animal de !a manada , que se 
ha arrojado á un precipicio; ó si 
ha persuadido al esclavo de otro á 
subir á un árbol o à bajar un 
pozo, y al subir 6 al bajar res-
pectivamente se ha matado 6 cau-
sado daño en alguna parte del 
cuerpe, habrá contra aquel la ac-
cion útil. Pero si alguno desde lo 
alto de un puente 6 desde la ori-
lla ha arrojado el esclavo de otro 
al rio y se ha ahogado; como lo 
ha arrojado, no debe haber nin-
guna dificultad, en decidir que ha 
causado el daño con su cuerpo, 
y por consiguiente que es respon-
sable por la misma ley Aquilia; 
pero si no ha causado el daño con 
su propio cuerpo, ni dañado á 
ningun cuerpo, sino que decuat-
quiera otro modo se haya causa-
do perjuicio á otro , siendo inapli-
cables lo mismo la accion directa 
que la accion útil de la ley Aqui -
lia, se concede contra el culpable 
una accion in factum: por ejem-
plo , si alguno por compasion hu-
biese librado de sus cadenas al 
esclavo de otro, para que pudie-
se buir. 
Es preciso distinguir bien, respecto del daño causado 
contra derecho (injuria), las tres ocasiones diferentes de 
que nos habla aquiel texto: .° la accion directa de lar; 
ley Aquilia, llamada Cambien pura y simplemente accioa 
de la ley Aquilia; 9.° la accion útil (utilis Aquilice); y 
3.° en tin, la accion in factum. 
Para que haya lugar á la accion directa de la ley 
Aquilia, es decir, á la que procede directamente de la 
ley, de su texto mismo, es indispensable, para valernos 
de las espresiones de los jurisconsultos, que el daüo haya 
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sido hecho corpore et corpori.--Corpore, es decir, segua 
nuestro mismo texto; si quis prcecipue corpore suo dam—
»una dederit, si alguno ha causado corporalmente el da-
ño; si lo ha hecho con su mismo cuerpo; si su propio 
cuerpo ha sido el instrumento, yá* dando de golpes a la 
persona 6 á la cosa, con sus manos, sus pies 6 cualquiera 
otra parte de su cuerpo; ya dirigiendo contra ella la 
espada, la saeta, el arma b instrumento que le ha causa-
do el daño, (1). Pero si no ha Mechoo mas que producir la 
ocasion • la causa de la muerte L del daño sin producir 
corporalmente el mismo dado (si causam mortis prcestite-
rit;--causarn mortis prcebuit); en este caso no se está ya ea 
los términos directos de la ley: no hay ya  lugar á la ac-
cion directa. Los ejemplos dados por el texto dan á en-
tender suficientemente esta distincion, en la que, es pre-
ciso confesarlo, hay mas sutileza que buenas razones.--Es 
menester ademas que el daño haya sido causado corpori, 
á un cuerpo; es decir, como dice tanibien nuestro texto: 
si corpus lcesurrs fuerit, es preciso que un cuerpo haya 
sido dañado, perjudicado 6 destruido. Si se ha dañado á 
alguno, sin perjudicar ni destruir á ninguna persona b 
cosa á él perteneciente, como por ejemplo, si se ha dado 
libertad á un esclavo encadenado, á fin de que se fugase,
, 
lo quede ningun modo ha causado daño ni perjuicio al 
cuerpo del esclavo, aunque de él haya sido privado su 
señor, tampoco hay lugar á la accion directa de la ley 
Aquilia. 
Eu el primero de estos dos casos, es decir, cuando se 
ha producido la causa del daño, sin producir corporal-
mente el daño mismo, la distincion es mas sútil que fun-
dada en buenas razones. Asi los jurisconsultos, convi-
nienytoen que no se estaba en los términos directos de 
la ley Aquilia, daban paraeste caso la accion útil, es decir, 
introducida por interpretacion á ejemplo de la de la ley, 
y procurando proporcionar los mismos resultados. 
En el segundo caso, es decir, cuando no ha sido des- 
truido, perjudicado ni menoscabado ningun cuerpo, se 
(I) Dig. 9. 2. 7. 5. I. f. de Ulp.-9. pr. y 5. I.—II. !. 5.-29. 5. 2. 
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está verdaderamente fuera del espiritu lo mismo que de 
los términos de la ley Aquilin. Ni directa ni indirecta-
mente aparece ya la especie del daño que esta ley ha pre-
tendido prever. Entonces, si el hecho no corresponde a 
ninguno de los que han sido previstos y castigados por 
medio de una accion especial, como la accion de robo, de 
corrupcion de esclavos ú otras, se dá la accion general 
in factum (cuya fórmula está concebida segun el hecho), 
que suplía. como veremos mas adelante, explicando el 
carácter de esta forma particular de accion, en los casos 
imprevistos en que no hubiese accion particular y deno-
minada (1). 
La accion directa de la ley Aquilia se da al propieta-
rio de la cosa destruida ó dañada (2). Pero el poseedor 
de buena fé, el usufructuario y el acreedor con prenda 
pueden obtener la accion útil. (3). 
Si el daño ha sido causado corporalmente per muchos 
que obraban de acuerdo, todos se hallan obligados por la 
accion de la ley Aquilia, y la pena que uno sufra, no deja 
libres á los demas, pues la accion es penal (4). Por la 
misma razon no pasa esta accion contra los herederos, que 
solo se hallan obligados hasta donde se estienda lo que el 
daño causado haya podido enriquecerlos (5). 
Tiene de particular que en caso de denegacion y de 
contestacion por parte del culpable, la condena se hacedo-
ble contra él, segun los mismos términos de la ley Aqui-
lia: adrersus inficiantem in dupluni actio est (6). 
En fin, puede suceder que, independientemente de 
la accion de la ley Aquilia, tenga el propietario de la cosa 
contra el que á la misma ha causado daño, alguna otra 
accion procedente, por ejemplo, de un contrato civil, co-
mo accion de prenda , de depósito, de comodato, de 
arrendamiento o de sociedad , si el que ha causado daño 
(t) Véase en adelante tit. 6, párrafo dedicado S las acetones in juris d in fac-
tual, lo que diremos de esta action in factum y de la accion útil de la ley AQur 
LiA , que se llama actio otitis in factum ex lege Aquilia, y alguna vez solo ai-
tlo to factum.  
(2' Dig. 0. 2. ti. is. t y 9. f. deUip. 
(3) Ib. is. t y to. 
(4) Ib. 	 2. 
(s) lb. 23. 5.1. 
(6) Ib. 2.1. t. f. de Gay. 
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á la cosa , es un acreedor con prenda , un depositario, 
un comodatario, un locatario ó un socio. En este caso, al 
propietario toca elegir entre las acciones que se le ofre-
cen; pero la eleccion de la una supone la renuncia de la 
otra (t). Sin embargo, apesar de haber elegido la accion 
civil, podrá tambien proceder por la accion de la ley Aqui-
lia, por el esceso que contuviese esta accion (2). 
TITULUS IV. 	 TITULO IV. 
DE INJERIIS. 
Generaliter injuria dicitur, om-
ne quod non jure fit. Specialiter, 
alias contumelia quæ a conteur• 
vendo dieta est , quam Græci 
üCfrv appellant; alias culpa, quam 
Graeci d ^ xs¡cx dicunt, sicut in 
lege Aquilia damnum injuria; ac-
cipitur, alias iniquitas est injusti• 
tia, quin Græci ittrz,av v'ocant. 
Cum enim prætor vel judex non 
jure contra quem pronuntiat, in-
juriam acceplsse dicitur. 
DE LAS INJURIAS. 
Injuria, en su acepcion general, 
significa todo acto contra dere-
cho; en un sentido epecial quie-
re decir, ya ultraje, que viene de 
la palabra ultrajar, vCprv entre 
los griegos; ya culpa, en griego 
ád`^xuua , como en la ley Aqui-
lia, cuando se dice perjuicio cau-
sado injuria. Otras veces, en tin, 
se toma en el sentido de iniqui-
dad é injusticia, que los griegos 
llaman ácrrr- rccv. En efecto, se dice 
de aquel contra quien el pretor 
ó el juez han pronunciado una 
sentencia injusta que ha sufrido 
injuria. 
Observemos las diversas acepciones de la palabra in-
juria. Desde luego el sentido propio y general es todo lo 
que es contrario al derecho omite quod non jure fil. Ademas 
tiene otras muchas acepciones particulares: 1.° la culpa 
que causa á otro un perjuicio, como en la ley Aquilia; 
2.° la injusticia é iniquidad del juez, que falla contra de-
recho ; y 3.° en fin, el ultraje, la afrenta (contumelia del 
verbo contemnere, despreciar , ultrajar). En este sentido 
especial se toma esta palabra en nuestra lengua y en la 
accion de injurias, de que aqui se trata. 
I. Injuria autem commititur, 
	
1. Se comete una injuria , no 
non solum cum quis pugno pul- solo dando a alguno de golpes 
satus, aut fustibus cæsus vel con el puño, con varas o azo• 
(t ntg. a. s. 7. 	 8;S. 	 18; 
  
y 27. S. u. (t) Dig. 44. 7. 34. S. 2. . de Paul. 
01•Mn111.1 
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ptiam verberatus erit; sed et si 
cui ronvicium factum fuerit, si- 
ve cujus bona quasi devitoris, qui 
nihil deberet, possessafuerint ab 
ep qui inteligebat eum sibi debere; 
vel si quis ad infamiain alicujus 
libellum aut t armen escripserit, 
composuerit, ediderit, dolove ma- 
lo fecerit quo quid eorum Gerit; 
sive quis nlatremfamilias aut 
prætextatum prætestamve adsec- 
tatus fuerit: sive cujus pudicitia 
attentata esse dicetur; et denique 
aliis pli.rimis modis admitti inju- 
riam manifestum est. 
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t3ndote de cualquier otro modo, 
sito tambiel promoviendo.cr,nlra 
él un alboroto, y tomando pose-
sión de sus bit nes , suponiéndole 
su deudor, aunque sepa bit n que 
nada debe; escribiendo , compo-
niendo , publicando un l:belu o 
versos Infamantes, 6 haciendo que 
alguno haga esto malamente; si-
guiendo á una madre de familia, 
a un jóven ó á una joven ; aten-
tando al pudor de alguno, y en 
fin, por una multitud de otras 
acciones. ' 
La' injuria, dice Labeon, puede tener lugar ó por he-
chos ó por palabras, ata re, aut verbis (t). A los ejemplos 
que cita el texto, se podrian añadir otros muchos que se 
encuentran en los fragmentos de diversos jurisconsultos; 
por ejemplo, si á sabiendas se aprehende á un hombre 
libre, tratándolo como esclavo fugitivo (2). Si con el ob-
jeto de cubrir de infamia á hombres, de quienes se sabe 
que son libres, se les llama esclavos (3), ó se les vindica 
ta servidumbre (I); si, para insultar á alguno, se le 
habla como si fuese deudor, no siendolo (5); si con el 
mismo objeto, se le hace comparecer ante un tribunal (6); 
si por medio de algun medicamento, de alguna droga ó 
de cualquier otra manera se perturba la razon de una 
persona (mentem alicujus alienaverit) (7) ; si se impide á 
uno que use ó se sirva de una cosa pública b eotnan; por 
ejemplo, pescar en el mar, pasar por un camino, pa-
searse, sentarse ó conversar en la plaza pública (8); si 
se insulta a un cadaver ó á alguna comitiva fúnebre (0); 
si se rompe 6 mutila á pedradas la estatua de vuestro 
padre colocada en su monumento (10), y otros muchos 
ejemplos. 
(t) Dig. 17. t0. 1. 7. (2) lb. 22. f. de Ulp. 
(7) Cod. 9. ss. 9. (4) Dig. 47. 10. 11. S. 9. f. de rip.; y t2. f. de Gay. (5) lb. as. S. SS. (a) lb. sa. S. 8. (7) Ihid. Is. pr. (al lb. II. S. 7. 
(9) Ih. t. SS. 4 y O. 
 (so)_1h. 27. 
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Pero en todos estos casos no hay nunca injuria sin in-
tencion, sin voluntad de ultrajar, de injuriar, cum enim 
juria ex affecta facienlis consistal (1) ; y nadie puede co-
meter una injuria, sin saber que la ha hecho: injuriam 
potest facere nemo, nisi qui scit se injuriara facere (2). Por 
ejemplo, si os pego por juego ó en una riña; si doy de 
golpes á un hombre libre, creyendo que es mi esclavo; 
si el golpe que con el puño dirijo á mi esclavo, os da a 
ros, que estais á un lado, no hay injuria (3). De aqui se 
infiere , que el loco, el furioso y el impúbero, que to-
davía no es doli capax., no pueden cometer injuria, aun-
que puedan sufrirla, porque no es necesario, para que 
uno sea injuriado, que se haya podido sentirla. (Pali quis 
injuriara, eliamsi non senliat, potest) 
Nos resta que dar algunas esplicaciones acerca de 
ciertas espresiones de nuestro texto. 
Cofnvitium factum fiuerit. Son estas las injurias paten-
tes, los gritos que se dirigen contra alguno , de manera 
que se cause un escándalo público, y se reuna gente en 
derredor. Connitium autem dicitur, vet a concilatione, vet 
a conventa, hoc est, a collatione vocum (5). Lo que pue-
de tener lugar aun contra ùn ausente , como por ejem-
plo, si se alborota la multitud reunida alrededor de su 
casa por medio de los gritos, con que se la asalta (6). 
Que las vociferaciones se pronuncien por uno solo ó por 
muchos, poco importa; si han tenido lugar de modo que 
causen un alboroto, hay convitium; pero fuera de este caso, 
las injurias verbales no se comprenden bajo esta denomi-
nacion. 
Matrem familias; que significa toda mujer de honra-
das costumbres (earn quce non inhoneste vixit; mnatre)n enim 
familias a ccrteris fcminis mores discernunt atque separant); 
casada ó viuda, ingénua ó liberta (7). 
Prcetextatum, prcetexlatam. El jóven ó la jóven que 
(1) 1h. 3. s. 1. (2) lb. s. 2. 
(3) Dig. 47. w. 3. SS. 3 y 4. f. de Ulp.-4. f. de Paul. (4) 1h. 3. Ss. 1 y 2. 
(s) Ih. 1. s. 1. — i5. s. 7. f. de Ulp.—Tal es tambien la explicacion de TeóSlo en 
su . Paráfrasis. —Véase Paul. Sent. 5. 4. s. 21. 
(6) lb. 15. S. u. 
( 	 Dig. so. 16 46. 5. a. f. de Ulp. 
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'viste aun todavia la toga ó pretexta, que regularmente no 
dejaban hasta la pubertad. 
Adseciatus fuerit. Ulpianio nos explica el sentido de 
estas palabras: adsectatur, qui tacitus frecuenter sequitur, 
lo que se refiere á seguir constantemente los pasos de una 
persona, aun en silencio, assidua enim frecuentia quasi 
probet nonnullanl infamiam (1).--Seria tambien responsa-
ble por la accion de injurias por haberlas llamado (si quis 
nirgines appellasset' ; es decir, invitado y rogado con pa-
labras halagüeñas: «Appellaret est blanda oratione alterius 
pudicitiam adtentare (2);» 6 por haberlas separado de la 
persona encargada de acompañarlas (veleis co7nitem abdu-
xit) (3).--Es preciso observar, que si las mujeres salie-
sen con vestidos de esclavas, ó de personas de mala vida, 
el que las dirigiese semejantes injurias, seria considerado 
como menos culpable (minus  peccare videiur) (4). 
Pudicilia attentala, espresion cuyo sentido nos define 
Paulo: «.4dtentari pudicitia dicitur, cum id agitar, ut ex 
»pudico impudicus fiat (5).» 
H. Patitur auteur quis iuju-
riam non solum per semetipsum, 
sed etiam per liberos suos quos 
in potestate habet; item per uxo-
rem suai,; id rnim mais præva-
Init. Itagne si filiæ alicujus qum 
Titio nupta est. injuriam foceris, 
non solum filiæ nomine tecum 
injuriarum agi potest, sed edam 
 patris quoquc et mariti nomine.
Contra auteur, si viro injuria fac-
ta sit, uxor injuriarum agere non 
potest. Defendi enim uxores a 
•iris, non viros ab uxoribus, 
aequum est. Sed et sucer nurus 
nomine cijus vir in ejus potes-
tate est, injuriara agere potest. 
(1) Dig. 47. 10. 15. 5. 22. 
(2) Ib H. is y 20. (s) Ih. SS. is a Is. (4) Ib, S. 15 
(S) Dig. 47. to. f. de Paul. 
2. Se recibe una injuria, no solo 
por sf mismo, sino tambien por 
loa hijos que se tienen bajo su po-
testad, y aun por su esposa; y 
esta opinion ha prevalecido. Si, 
pues, injuriais a una jóven que 
se halla bajo la potestad de su 
padre y casada con Ticio, podrá 
ejercitarse contra vos la accion de 
injuria, no solo á nombre de la 
jóven, sino tambien á nombre de 
su padre de su marido. Por el 
contrario, si se ha hecho una in 
,furia al marido, no pueda la mu-
jer ejercitar la accion. La justi-
cia constituye al marido detensor 
de su mujer, Pero no la mujer 
de su marido. El suegro puede 
igualmente perseguir por injuria 
al que se la haya causado d su 
nuera, cuyo marido se halla bajo 
su potestad. 
(0 1h. t . 5 . 3. 
(2) V. Gay. 3. 55. 221 y 222. 
(3) Dig. 47. 10. 15. f. 24.f. UIp. 
s; 
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Ulpiano resume en estas palabras los principios de 
este párrafo : «Ant per semetipsum alicui fit injuria, aut 
per alias personas. Per semet , cum directo ipsi; per alias, 
cunt per consecuentias fit; cum fit liberis mees, vel servis 
meis , veI uxori , nuruive: spectat enim ad nos injuria, 
gum in his fit, qui vel potestati nostrce, vel aflëetui sub—
yeti sunt (1).» 
Es preciso observar que respecto de los hijos, solo 
cuando se hallan bajo la patria potestad , puede decirse, 
que la injuria que se les hace, se hace tambien al padre, 
al jefe de la familia; pero si se tratase de hijos fuera de la 
patria potestad , por ejemplo , de hijos emancipados , la 
injuria que se les hiciese no se liaría al padre. 
Respecto de la mujer uxor, no sucede lo mismo: no 
es necesario que se halle in manu viri , pera que el mari-
do sea personalmente injuriado por la injuria que se I. 
dirija. El derecho natural del marido, y la obligacion que 
tiene de protegerla , bastan para identificarlo con ella } 
para que participe de cualquier injuria que se la dirija, 
aunque no la tenga en su propiedad (in manu). Tal es la 
upinion que ha prevalecido (id enim magis prcr aluit) (a). 
--Y aun se extendía este derecho al desposado por espon-
sales , por las injurias causadas á la mujer con quien ha-
bia contraido aquellos (3). 
Observemos que en todos estos casos en que se halla 
una persona injuriada por injuria hecha á otra, ni las 
injurias ni las acciones se confunden entre si. ¡lay tan-
tas injurias y tantas acciones diferentes, cuantas son las 
personas injuriadas. Asi, por la injuria hecha al hijo de 
familia , habrá dos acciones: una , á nombre del hijo di-
rectamente injuriado (filii nomine); la otra, en nombre 
del padre que lo ha sido en la persona de su hijo (patris 
nomine). De la misma manera, en el caso de una injuria 
hecha á una mujer que está casada sin entrar in manu vi-
ri , y por consiguiente , sin salir de la patria potestad, 
hay tres personas injuriadas; la mujer, su padre, jefe de 
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familia , y su marido , y por consiguiente , tres acciones  
diferentes.  
'Socer, nurus nomine cujus vir in ejus potestale est. En 
este caso particular hay cuatro personas injuriadas ; la  
Mujer, su padre jefe de familia, su marido, y el padre  
jefe de la familia de este último , que tambien se halla in-
juriado, por haberlo sido su hijo de familia.  
Aunque estas acciones de injurias sean distintas y se-
paradas, sin embargo, una misma'persona se halla co-
munmente encargada de ejercitar muchas. Asi, no pu-
diendo los hijos de fámilia ordinariamente proceder por  
si mismos en justicia, el padre ejercita las dos acciones, 
 
una de su cuenta, y otra en nombre de su hijo. «Pater  
» cujus filio fada est injuria, non est impediendus quominus 
 
»duobus judiclis , et suam injuriam persequatur , et fi-
nlii (1).»  
A veces, sin embargo, en ciertos casos excepcionales 
 
p^rtnite el pretor a los hijos de familia ejercitar por si 
 
mismos las acciones de injurias que les competan: como 
 
por ejemplo, si aquel en cuyo poder se hallan, se encuen-
tra ausente y sin procurador (2).  
Estas acciones son de tal modo distintas, que, aun-
que se trate del mismo hecho injurioso, la estimacion de  
la condene no debe ser la misma en todas. En efecto, ve-
remos que esta estimacion debe fundarse en la considera-
cion y dignidad de la persona ofendida: podrá, pues, ser  
diferente respecto del hijo, del padre, de la mujer ó del 
 
marido. «Cuan utrique, tam filio quam patri , adquisita ac-
» !io sit: non eadent urique facienda cestimalio est ;--cum 
» possit propter fui  dignitátem major ipsi quam patri inju-
»; la facia esse (3).»  
^ 
M. Servis autem ipsis quidem 
 
ruuila injuria fieri intelligitur, 
sed 4inlino per eos fieri videtur:  
ncn tatuen iisdem modis quibus  
etiam per libegos et uxores, sed 
ita cum quid atrocius commissum 
 
(il Dig. 47 . 10. 41. f. Nerat. 
(2) 1ñ. 17. f9. 10 y sig.  
(3) It.. 30 y 31. 
S. No se admite, propiamente 
hablando, injuria personal COR..-
tra los esclavos; pero se reputa 
 
á su señor injuriado en ellos; no 
 
sin embargo , como en sus hijos 
 
6 en su esposa ; sino solo cuan- 
TIT. lv. DE LAS INJURIAS. 	 SIS 
fuerit et quod aperte ad contu- 
meliam domini respicit, veluti si 
quis alienum servum atrociter ver- 
beraverit, et in hune casum actio 
proponitur. At si quis servo con- 
vltium fecerit, vel pugno eum 
percusserit, nulla in eum actio 
domino competit. 
do los hechos son de tal modo 
graves, que causan un verdadero 
ultraje al señor. Por ejemplo, se 
concederá la accion contra aquel 
que hubiese azotado con varas al 
esclavo de otro. Pero, por ha-
berlo hecho objeto de la lrrision 
de las gentes , por haberle da-
do un puñetazo , no tendrá el se-
ñor ninguna accion. 
Nulla injuria fieri intelligitur. Asi , segun el derecho 
civil riguroso, no hay nunca injuria en cuanto a la per-
sona del esclavo. Solo el señor podrá considerarse inju-
riado en su esclavo, y aun para esto será preciso que  el 
 htcho, segun su naturaleza y la intencion del que lo ha 
cometido , haya sido contra  61 dirigido. En este caso , ten-
drá el señor, no una doble accion, una por su esclavo y 
otra por si , sino una sola accion en su propio nombre. 
Sin embargo, no quería el pretor dejar siempre impunes 
las injurias que se hacian al esclavo solamente, sin inten-
cion de ofender al señor (ipsi servo /'acta injuria , inulta a 
Pratore relinqui non deber). Estal, leció, pues, testual-
mente en un edicto una accion pretoriana de injuria, 
que daba de pleno derecho, si el esclavo hubiese sido 
golpeado ó puesto en tormento sin órden del señor (in-
jussu domini) ; y solo con conocimiento de causa (causa 
cognita) , en los demas hechos que pudiesen ser de menos 
gravedad (1). En este conocimiento d e. causa , como tam-
bien para fijar el tanto de la condena en razon á. la inju-
ria hecha al esclavo, se tenia en consideracion la persona y 
ocupacion de este esclavo , segun las distinciones que he-
mos indicado (t. I, p. 217) (2). Por lo demas, esta ac-
cion pretoriana , aunque dada por la injuria hecha át la. 
persona del esclavo , pertenece siempre a su señor (3). 
IV. Si communi servo injuria 
	 4. Si se ha hecho injuria á un 
facta sit, æquum est, non pro ea esclavo comun, quiere la equi- 
parte qua dominos quisque est, dad que su estimation se haga, 
æstimationem injuriæ fieri , sed no segun la parte que cada uno 
( I ' Dig. 47. 10. is. SS. 34 y sig. (s) 1b. s. 44. 
t3i In. S. 46. 
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ex domiaorum persona: quia ip- tiene en la propiedad , sino en 
sis fit injuria. 	 razon de la persona de los seño- 
res ; porque ellos son los inju- 
riados. 
Aqui se trata del caso en que los copropietarios del 
esclavo obrasen en su propio nombre por una injuria 
que hubiese personalmente recaido sobre ellos. Porque 
si se tratase de la accion pretoriana de que acabamos de 
hablar en el párrafo anterior, relativo á la injuria del 
esclavo, el beneficio de la accion deberla dividirse entre 
los señores en proporcion á su parte de propiedad. 
V. Quod si ususfructus in ser-
vo Tint est , proprietas Mævii, 
Magis .ilævio injuria fieri intelli- 
hitur. 
5. Si Ticio tiene el usufructo 
y Mevio la propiedad del escla-
vo , se reputará la injuria hecha 
mas bien á Mevio. 
Magis Meevio. A menos que no resulte de los hechos 
y de la intenciou de quien ha cometido la injuria, que 
iba dirigida contra el usufructuario del esclavo y no con-
tra el propietario (1). Lo mismo sucede respecto del po-
seedor de buena ft , como expresa el párrafo siguiente.--
Mas, en todos los casos, la accion pretoriana por injuria 
hecha á un esclavo, solo corresponde al propietario. 
VI. Sed si libero qui tibi bona 
fide servit, injuria facta sit, nu-
lla tibi actio dabitur ; sed suo 
nomine is experiri poterit , nisi 
in contumeliam tuam pulsatus sit: 
tunc enim competit et tibi inju-
riarum actio. Idem ergo est et in 
servo alieno bona tide tibi ser
-viente, ut totiens admittatur in-
juriarum actio , quotiens in tom 
contumeliam injuria el facta sit. 
6. Si la injuria ha sido hecha 
á un hombre libre que te servia 
de buena fé, no tendras ningu-
na accion , pues él mismo podrá 
obrar en su propio nomb ^e, á me-
nos que por solo ultrajarte haya 
sido insultado , pues en este caso 
tienes tú tambien accion de in-
jurias. Lo mismo se entiende 
respecto del esclavo de otro, que 
te sirve de buena fé , porque no 
se te debe conceder accion de 
injurias sino en cuanto la inju-
ria haya sido hecha en desprecio 
tuyo. 
VII. Pcena auteur injuriarum, 
	 7. La pena de las injurias, se- 
ex !ege Duodecim-Tabularum, gun la ley de las Doce Tablas, 
(I) C i g.  47. 10. 18. S. 16. 
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propter membrum quidem rup- 
tum talio erat: propter os vero 
fracturo nummartæ poenæ erant 
constitutæ, quasi in magna vete- 
rum paupertate. Sed postea Præ- 
tores permittebant ipsis gut in-
juriam passi sunt , earn æstima- 
re: ut judex vel tanti reutn con- 
deninet , quanti injuriam passus 
aestimavertt, vel minoris, prout 
el visum fuerit: Sed pceua qui- 
dem injuriæ gum ex lege Duode- 
eim-Tabularum introducta est, in 
desuerudinem ahüt ; roam autem 
prætoresintroduxerunt, gum etiam 
honoraria appellatur , in judiciis 
frequentatur. Nam secundum gra- 
dum dignitatis vitæque honesta- 
tem crescit aut minuitur æstima- 
tio injuriae : qui gradus condem- 
nationts et in servili persona non 
immerito servatur, ut aliud ser-
vo in actore, aliud in medii ac-
tus homine, aliud in vilissimo vel 
eompedito constituatur. 
era la del talion ; por un miem-
bro roto, por un hueso fractu-
rado , una multa proporcionada a 
la suma pobreza de los antiguos. 
Pero posteriormente permitieron 
los pretores á los que hahian re-
cibido la injuria, que hiciesen 
ellos mismos la apreciarion de 
ella , á fin de que el juez con-
denase al culpable á pagar toda 
la suma que pedia el ofendido, 
ó menos cantidad , si le parecia 
conveniente. La pena de injurias 
que fijaba la ley de las Doce Ta-
blas , ha caldo en desuso , y por 
el contrario , la introducida por 
los pretores , y conocida tam-
bien con el nombre de honora-
ria , se ha mantenido vigente; 
porque, segun , el rango y con-
sideracion moral de la persona 
injuriada, es mayor o menor la 
estimacion de la injuria, y esta 
gradacion en la condenacion se 
observa con razon aun respecto 
de los esclavos; de tal manera 
que la apreciacion respecto de 
un esclavo apoderado general, 
es diversa de la del que tiene 
un empleo de clase media , y di-
versa tambien, en fin, del que 
se halla en una clase inferior 6 
entre cadenas. 
Paulo nos dice en sus Sentencias que la accion de in-
jurias ha sido introducida ó por la ley, b por el uso, ó 
por un derecho mixto (aut lepe, aut more , au mixto jure). 
Por la ley , es decir , por la ley de las Doce Tablas , de fa-
mosis carminibus , membris ruptis et ossibus fractis: Por 
usos entiende Paulo las disposiciones introducidas por el 
derecho pretoriano, conforme It los usos que se fueron 
observando. En fin , por el derecho mixto, hace alusion 
i la ley CoRNELIA (1). 
Ya hemos reproducido (Historia del Derecho romano, 
pág. 92). los fragmentos de las Doce Tablas, que han lle-
gado hasta nosotros, relativos á la pena contra las inju-
rias, fracturas, y versos ó libelos infamatorios. 
(t) Paul. Sent. 5. 4. I. I. 
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En cuanto al edicto del pretor, los fragmentos de Ul-
piano insertos en el Digesto nos han conservado la mayor 
parte de sus disposiciones, y las consideramos bastante 
curiosas para merecer aqui un lugar por nota (1). 
En fin , en cuanto á la ley Cornelia , se trata de ella 
en el párrafo que sigue. 
VIII. Sed et lex Cornelia de 
injuras loquitur, et injuriarum 
acttonem introduxit , quæ compe-
tit ob earn rem quad se pulsa-
turn quis verberatumve, doinum-
ve suam vi introitam esse dicat. 
Domum nutem accipimus, sive 
in propria domo quis habitat, si-
ve to conducta, vel gratis sive 
bospitio receptus sit. 
S. Pero la ley Cornelia trata 
además de las injurias, y ha in-
troducido una accion de injurias 
para los casos en que alguno se 
queje de haber sido empujado, 
de haber recibido golpes, o de 
haber entrado alguien por fuerza 
en su casa. Por casa se. entien-
de la que uno habita; ya sea 
propietario de ella 6 arrendata-
rio , ya la ocupe gratuitamente 
6 por hospitalidad. 
Generalmente se considera esta ley CORNELIA como 
nna ley particular, relativa especialmente á las inju-
rias. Sin embargo, es mas probable que sea la misma ley 
CORNELIA de Sicariis, de que ya hemos hablado en la His-
toria del Derecho (pág. 210), expedida bajo la dictadura 
de Cornelio Sula, y la cual, aunque relativa principal-
mente á los homicidios, estatuia tambien lo convenien-
te, y de un modo accesorio, acerca de ciertas injurias 
graves. «La ley Cornelia, dice Teófilo, no guardó silen-
cio acerca de las injurias.» Los casos en que daba accion 
son tres únicamente : por haber empujado , por haber 
(s) *Qui adversos bonos mores convitium cul fecisse, cujusve opera factum 
esse dicetur, quo adversus bonos mores convitium beret, in 'eum judicium dabo. 
•Nc quid infamandi causa fiat; si quis adversus ea fecerit, prout queque res 
erit, aniu,advertainc 
*Si el qui in aliena potestate, erit injuria facia esse dicetur, et'neque is cujus 
in ptiteState est:proesens et'it, risque procuratorquisquam existai, qui eo nomine 
agat, ipsi qui inju iam accepisse dicetur, judicium daho. 
.QUI servum aliénons attends ihtmos •mores verheravisse injussu dominé, 
qunstionem hahuisse dicetur, in eum judicium dabo. Item, si quid aliud factum 
esse dicetur, causa cognita judicium dabo.• (Dig. 47.10. 15. 5.2, y 25: f. Ulp.--
to. S. t7. f. Ulp: is. 
El edict () parece tambien llaóer contenido'dirposiciones semejantes d ratas: 
A.1 ijuirs contra. tonus frieres tereinaro, praete;talum prntextatamve appellaverit, 
asseec[tatusve futrit, set ejus comitem subdilierlt, judicium daho. Pero estas dis-
postaif)nes na lion llrsatlo hurta nosotavs feslwslm ente. 
En Rn, este otro 
 terra  formaba tambien parte del mime: *Qui agit injuria-
astm, dicat quid'factum sit (Dig. '47.10.4. Qr f. U1 ); et taxationem ponat non 
seinorem, quam quanti vadimonium fuerit.. (Collat. legran Mosatcar. Aec fu. s. e.) 
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dado de golpes , y por violacion de domicilio : «Lex ita-
que Cornelia ex tribus cousis dedit actionem: quod quis 
pulsatus, verberatusve, doniusvc ejus tii introita sit (1).0 
IX. Atrox injuria æstimatur 
eel ex facto, veluti si quis ab 
aliquo vulneratus fuerit , vel fus
-tibus cæsus ; vel ex loco, veluti 
ai cui in theatro , vel in foro, 
vel in conspectu prætoris, inju-
ria facta sit; vel ex persona, ve-
luti si niagistratus injuriam pas-
sus fuerit , vel si senatori ab hu-
mili persona injuria facia sit, aut 
parenti patronove fiat a liberis 
vel libertin. Aliter eniin senatoris 
et parentis patronique , aliter ex-
tvanei et humilis personæ injuria 
xstimatur. Nonnunquam et locus 
vulneris atrocem injuriam faeit, 
veluti si in oculo quis percussus 
fuerit. Parvi auteni refert, utrum 
patrifaniilias an filiofamilias talis 
injuria farta sit : nam et hæc 
atrox æstimabitur. 
9. Se reputa atroz la injuria, 
ya por el hecho, como por ejein-
plo, si alguno ha sido azotado 6 
herido con varas; ya por el pa- 
raje , como por ejemplo , si liia 
sido injuriado en el teatro, en 
el foro o en el pretorio; ya por 
la persona, como por ejemplo, 
si la injuria se ha causado á un 
magistrado ó á un senador por 
una persona de ínfima clase , o 
á un ascendiente ó á un patro-
no por sus hijos ó por sus liber-
tos respectivamente. En efecto, 
la injuria hecha á un senador, 
á un padre 6 á un patrono , se 
considera mucho mas grave que 
la causada á un hombre de ba-
ja esfera o á un extranjero. A ve-
res el lti ar en que se ha recibi-
do la herida hace la injuria atroz: 
por ejemplo, si el golpe se ha 
recibido en el ojo. Poco impor-
ta que tal injuria haya sido he-
cha a un padre 6 á un hijo de fa-
milia : no por eso se reputa co-
mo menos atroz. 
La circunstancia de que la injuria fuese mas grave, 
de que correspondiese á la clase de las que los romanos 
llamaban atroces, debia tener muchas é importantes con-
secuencias. Vemos que el liberto no podia tener accion 
de injuria contra su patrono, ni el hijo que se hallase 
fuera de la patria potestad contra su padre, á menos que 
se tratase de una injuria grave, de una injuria atroz (2).-- 
La condena ya civil, ya criminal, debia ser mayor, 
si la injuria era atroz (3).--En fin , Gayo nos dice que 
en el caso de injuria atroz, acostumbraba el pretor, al 
dar el juez y la formula, estimar é indicar el mismo , por 
tasacion , el maximurn de la condena , y que el juez, aun- 
(I) Dig. 47 . Io. s. pr. f. rip. 
(2) Dig. 
-47. lo. Y.  %S. 2 y 3. 
(3) Paul. Sent. 5. 4. 5. 22. 
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que tuviese derecho para ello, no imponia ninguna pena  
inferior a dicho maximum (1).  
X. In summa sciendum est,  
de omni injuria eum qui passus 
est, posse vet criminaliter agere,  
vel civiliter. Et si quidetn civili-
ter agatur, æstimatione facta se-
cundum quod dictum est . poena 
imponitur. Sin autem cr ^mtnali-
ter, officio judicis extraordinaria  
poena reo irrogatur. Hoc videlicet  
observando quad Zenoniana cons-
litutio introduxit , ut viri illus-
tres quique super eos sunt , et  
per procuratores possint aclionem  
injuriarum criminaliter vel per-
sequl vel suscipere , secundum 
ejus tenorem qui ex ipsa mani-
festos apparet.  
texto de dicha constitucion.  
Vel criminaliter agere, vel civiliter. La accion de in-
juria, de que aquí tratamos, es una accion privada que 
 
tiene por objeto obtener contra el delincuente una pena 
 
pecuniaria. La misma ley Cornelia, en sus disposiciones 
 
relativas à las injurias , daba origen á semejante accion, 
 
es decir, à una accion privada (2).  
Pero se podia tambien , segun los casos, intentar una 
 
accion criminal: extra ordinem criminaliter agere. Vemos 
en los textos, y principalmente en las Sentencias de Pau-
lo, que las condenas públicas eran escesivamente severas 
 
contra ciertas injurias, como por ejemplo, la muerte 
 
por atentado cometido contra el pudor; el destierro, la 
 
relegacion à una isla, la destitucion de su clase por 
 
crimen de calumnia; el destierro 6 los trabajos públi-
cos, segun las circunstancias, en los casos de la ley Cor-
nelia (3). 
 
Per procuratores possint actionem injuriarum crimina-
liter persequi tel suscipere. La accion de injurias, mien-
tras que solo se ejercitaba civilmente, como accion pri- 
10. En fin, en toda especie de  
injurias, el que la ha recibido 
 
puede proceder el criminal b ci-
vilmente. Civilmente , cuando es  
en una suma apreciada, como 
 
hemos dicho, en lo que consiste 
 
la pena. Criminalmente , cuando 
 
el juez aplica de oficio al culpable  
una pena extraordinaria. Convie-
ne, sin embargo, observar que 
 
una constitucion de Zenon ha 
 
permitido á los hombres ilustres,  
o de una• dignidad superior , in-
tentar la accion de injuria, y  
defenderse de ella, aun crimi-
nalmente, por medio de procu-
rador corno puede verse en el  
(i) Gay. 1.5.224. (a) Esto resulta sin duda alguna de los textos siguientes: Dig. 47. so. 5.55. 6 y 
7--s. f. Paul —7. 5. I. f. Ulp.—Dig. S. a. 42. s. i. f. Paul. 
(8) V . Paul. Sent. 5 . 4 . A. 4, 8 , u, i8 y sig. 
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V•ada, podia intentarse ô sostenerse por medio de procura-
dor, por tutor, o por cualesquiera otros representantes, 
y esto respecto de la que procedia de la ley Cornelia (1). 
Esta regla era general para todos. Pero si la accion se in-
tentaba criminalmente, la regla general exigia compare-
cer en persona. El favor que Zenon concedia por su 
constitution á las personas decoradas con el titulo de 
ilustres, es una escepcion particular (2). 
Xl. 'Non solum autem is inju-
riarum tenetur qui fecit injuriam, 
id est , qui percussit; venial fille 
quoque tenetur, qui dolo fecit, 
vel curavit ut cui mala pugno 
percuteretur. 
X1I. FIæe actio dissinlvlalione 
aboletur; et ideo si quis injuriam 
dereliquerit, hoc est , statim ut 
passus ad animum suum non re-
vocaverit, postea ex poenitentia 
remissain injuriara non poterit 
recolere. 
1 t. Está obligado por la ac-
cion de injurias no solo el que 
ha causado injuria, como por 
ejemplo , el gue ha dado á otro 
de golpes, sino tambien el que 
lo ha hecho con dolo ó ha pro- 
curado que se den golpes á al- . 
guno. 
12. Esta accion se extingue 
por la diaimulacion; por consi-
gguiente, el que ha abandonado 
la injuria, es decir, el que no 
ha manifestado ningun resenti-
miento en el momento de haber-
la recibido, no puede despues 
proceder, habiendo obrado la re-
flexion , por la injuria que ha 
perdonado. 
Dissimulalione: es decir, si no se ha manifestado in-
mediatamente ningun resentimiento por la injuria; si en 
cierto modo se ha perdonado tácitamente, por el poco 
caso, y por el desprecio que de ella se ha hecho en el mo-
mento de recibirla. 
Pero en caso contrario, es decir, si inmediatamente 
se ha manifestado resentimiento por la injuria recibida, 
y la intencion de proceder contra el que la ha causado, 
la accion se extinguirá y prescribirá al cabo de un año, 
si la persona injuriada ha dejado transcurrir todo este 
tiempo sin intentar ningun procedimiento (3). 
Y tambien si esta ha muerto sin haber intentado nin- 
; 
	
Dig 47. 10. t 1. s. 2.—Dig. 3. 3. 42. 5.1 
 (1 Cod. 9. 3s. u coost. de Zenon. (2) Dig. 47. 10. 17. 5. 6.—Cod. 9. 35. 5. 
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gulia accion , porque esta accion es absolutamente per- 
soifál al oféndido, y no pasa A sus herederos, á menos 
que ya no se hallase entablada por la litis contestatio (1). 
Además de las cuatro especies de delitos que acaba-
ros de examinar, y . que se citan ordinariamente por los 
jurisconsultos romanos, hay otros hechos que nos pare-
cen dignos sin duda de deben ser colocados tambien en 
la'clase de los delitos, porque han sido especialmente pre-
vistos y caracterizados como tales por la legislacion civil 
ó pretoriana , y A los cuales se ha atribuido una accion 
particular. 
Tales son las acciones de tigno juncto (2), arborum 
furtim ca'sarum (3) , procedentes, de la ley de las , Dora 
Ta i 3 i y çonceçlidás por el doble. Tales son tambien los 
casos de ciertas acciones pretorianas, como la accion 
servi corrupti , por el doble (4) ; la accion contra los 
perjuicios causados por la ,multitud (in turba), y sin razon 
(dolo malo) , por el doble dentro del año, y por el sim-
ple pasado el añp (5) ; la accion contra los que se aprove-
chasen de un incendio, ele una ruina, de un naufragio, 
ó d. la acometida de un navi.o para robar objetos, 6 que 
los ocultasen : accion dada por el cuádruplo dentro del 
a:,u, y por el simple . despues (6). 
Cuando concurrian muchos delitos, la jurisprudencia 
romana habia admitido el principio de que ninguno de 
ellos debla quedar' impune, y  que las acciones debían 
concurrir tambien : «Nunquam plura delicta concurrentia 
facie it ut ullius impunitas detur: neque eninu delictum ob 
aliad delictum miiuuit pcenam.» Por ejemplo, si alguno 
ha robado un esclavo, que ha muerto despues, habrá 
con ti t ' aquel la accion furti y la accion de la ley Aqui-
lia. De la misma manera si ha robado una esclava y la 
ha corrompido, habrá lugar A las dos acciones furti y 
(Q Dig. ill. 13. pr.—Véase to que he dicho de la litis contestado (t. I , p. 624, 
nota 4. y cu este, p. 4461. 
(4) Dig, 47 3. De signo juncto. (31 Dig. 17. 7. _9rboru,n fi rim coesarum. En este caso seria igualmente apli-
cable la accion de la ley Aquilia. 
(4) Dig. it. 3. De servo Corrupto. (5) Dig. 47. 8. Vi bonornrn raptorum et de turba. 4. f. lilp. (6) Dig. 47. 9. De incendio, ruina, naufragio, rate, nave expugnara. 
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serei corrupti (1). Es preciso observar ademas que solo 
se trata aqui de penas pecuniarias y privadas, recla-
madas por acciones penales privadas; y que los textos 
han sido separados de su verdadero sentido cuando han 
sido entendidos con relacion a las penas públicas, recla-
madas por acusaciones criminales. 
TITULUS V. 	 TITULO V 
DL OL'LIGATIONIDUS QUI QUASI EN DE- 	 DE LAS OLLIGACIONES QUE NACEN 
LICTO NASCU\TCR. CONO DE UN DELITO. 
Siempre que hechos perjudiciales é ilícitos, que no 
corresponden a la clase de contratos ni a la de cuasi-
contratos , hayan sido cometidos , ya con intencion 
culpable ó sin dicha intention , si no se hallan en el 
número de los que la legislacion ha caracterizado como 
delitos, es decir, si la legislacion no ha atribuido á 
estos hechos accion particular que les sea propia , en-
tonces se esta en el caso de una accion general, de 
la accion in facturo, reconocida de hecho, usada co-
munmente para todos estos casos , y se dice que la 
obligacion es producida, no por un delito, sino como 
por un delito • (quasi ex delicto). De donde se ha for-
mado , en el lenguaje moderno del derecho , y a fin 
de expresarse mas brevemente y sin perifrasis, la ex-
presion de cuasi-delito (2). Debe aplicarse al objeto de 
esta expresion lo que hemos dicho antes acerca de la 
de cuasi-contrato. (Véase el titulo de los cuasi- contratos 
pig. 410.) 
El texto examina muchos casos que correponden d 
esta categoria de hechos. 
Si judex litem suam fecertt, 
	 Si tin fue; hoce un proceso su- 
non proprie ex maleficio obligatus yo, no parece obligado precisa- 
videtur. Sed quia peque ex male, mente por delito ; sino que, como 
tl Dig. 47. t. 2. f. Ulp. 
Z) Pero el cuan
-
detuo, en el derecho civil francés , se diferencia esencial-
mente de lo que era en el derecho romano ; porque no se trata ya de saber entre 
nosotros si hay una accion especial y característica por si misma, ó simplemen-
te una accion general in factual, contra el hecho, para decir si hay delito priva-do ó solamente cuasi-delito.; 
524 S]IPLICACLOA SISTOBICA 
ficio neque ex contractu obligatus 
est , et utique peccasse aliquid in- 
telligitur, llcet per imprudentiam, 
ideo videtur quasi ex maleficio te- 
neri : et in quantum de ea re 
2quunl religioni judicantir vi- 
debitur , pcénam sustinebit. 
DB LA IISTITOTA. LIB. IV. 
no lo está ni por delito ni por 
contrato , y que sin embargo 
ha faltado en alguna cosa , aun-
que solo fuese por ignorancia, se 
dice que está obligado corno por 
delito , y será condenado á la 
estimacion de la cosa, apreciada 
equitativamente por la religion 
del juez. 
Si judex litem suant fccerit. Esta expresion se hallaba 
destinada para significar que el juez habia convertido e l . 
proceso contra si mismo, y que sobre si habia tomado las 
consecuencias de él. Se encontraba en este caso', cuando 
con mal propósito (dolo malo) habia pronunciado una 
sentencia inicua (cum dolo malo in fraudeur legis senten-
tiam dixeric); ya por favor, por Odio ó por corrupcion 
(si evidens arguatur ejus vet gratia vet inimicitia, vet etiam 
sordos) (1). 0 aunque segun nuestro texto, tomado de 
Gayo, solo lo hiciese por ignorancia (licet per impruden-
tiam) (2). El mismo jurisconsulto en su Instituta cita el 
caso en que el juez hubiese condenado á otra suma que 
la fijada imperativamente en la fórmula, ó que, en ca-
so de tasacion de un maximum, hubiese excedido este 
maximum (3). 
No es decir que los errores , las injusticias ó las 
violaciones del derecho, de que se trata, fuesen irrepa-
rables por otros medios. Generalmente se podia intentar 
el de la apelacion ; y aun en ciertos casos no era este ne-
cesario: tal era aquel en que la sentencia contenia una 
formal violacion de la ley (si specialiter contra leges, vet 
S. C., vet constitutionem fuerit prolata.--Cum contra sa-
cras constituciones judicatur) (I). Lo que un juriscon-
sulto caracteriza perfectamente diciendo, cuando el juez 
ha pronunciado contra el derecho de la constitucion mas 
bien que contra el derecho del litigante (cum de jure 
constitutionis, non de jure litigatoris pronunciatur) (5). Tal 
era tambien el caso de una sentencia venal , obtenida 
(I) Dig. 5. t. 1 5. f. de IIlp. 
(2) Dig. 50. i3. 6 . 
(3) Gay. 4. s. 52. 
(4) Dig• fa• i• 19. f. de Modcsl. -8. I. S. 2. f. de Mac. (5) Ib. 
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del juez por corrupcion (I). En estos casos aunque no hu-
biese valido apelacion , o la que se hubiese intentado hu-
biera sido rechazada por la prescripcion , se podia volver 
á principiar de nuevo la causa (causa denuo induci po-
test--potest causa ab initio agitari) (2). 
Esto supuesto, es natural preguntar si el recurso 
contra el juez, por haber hecho suyo el proceso, podia 
ejercitarse aun en los casos en que el litigante tiene 
el medio de hacer reformar la sentencia inicua b de ha-
cerla considerar como nula; 6 bien si este recurso se 
limitaba únicamente á los casos en que la sentencia fuese 
irrevocable. El litigante parece haber tenido en todos 
los casos la accion contra el juez que Babia hecho suyo 
el proceso ; porque podia por muchas razones no que-
rer ó no poder volver á principiar un nuevo litijio con-
tra su adversario; como por ejemplo, si este era insol-
vente y no le ofrecia ya ninguna esperanza, ó por cual-
quier otro motivo que le hiciese preferible perseguir al 
juez. 
In quantum de ea re cequum religioni judicantis videbi-
tur. Asi se expresa nuestro texto conforme con Gayo. Nos 
dice Ulpiano que el juez convencido será condenado a. 
pagar la verdadera estimacion del litijio que ha hecho 
suyo (ut veram cestimationem litis prcestare cogatur) (3), 
¿lçero quién hará esta apreciacion? el juez que conozca 
de la accion ; ¿y bajo qué base? (in quantum de ea re 
equum videbitur). De esta manera las dos opiniones de 
los jurisconsultos pueden reducirse á una misma. 
Se pregunta á este propósito : ¿ por qué el abandono 
y la imprudencia del médico se colocaban por los ro-
manos entre los delitos, y sufrian la accion de la ley 
Aquilia, mientras que las del juez solo constituian un 
cuasi-delito? La verdadera razon es la que dá M. Du-
caurroy; porque en el primer caso el médico ha ofen-
dido un cuerpo y perjudicado á este (corpori) , lo que 
corresponde á los casos á que prevee la ley Aquilia, 
(I; Cod. 7. 61. 7. coast. de Dioclee. y Maxim. 
ts) Dig. 49. 1. 19. (3) Dig. 5. 1. 15. 
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y por consiguiente le pertenece una accion por delito; 
mientras que no sucede lo mismo en el segundo caso. 
Pero se ve que la mayor li menor culpabilidad que ha-
ya entre el Inédito ó el juez, no entra para nada en la 
cuestion, 
1. Item, is ex cujus crenaculo, 
ver proprio ipsius, ver conducto, 
ver in quo gratis habitat, dejectum 
effusutove aliquid est , ita ut ali-
cui noceretur, quasi ex maleficio 
obligatus intelligitur. Ideo auteur 
non proprie ex maleficio obligatus 
intelligitur, quia plerumque ob 
alterius culpain•tenetur, aut ser-
vi aut liberi. Cui similis est is qui, 
ea parte qua vulgo iter óeri solet, 
id positum aut suspensum habet, 
quod potest, si ceciderit, alicui 
nocere : quo casu poma decein 
aureorum constituta est. De eo 
vero quod dejectum effusumve est, 
dupli quantum damni datum sit, 
constituta est actio. Ob hominem 
vero liberurn occisunl, quinqua-
ginta aureorumu pcena constitui-
tur. Si vero vivat, nocitumque el 
esse dicatur, quantum ob eam rein 
æquunl judici videtur, actio da-
tur. Judex eni:n computare debet 
mercedes medicis prmstitas, cete-
raque impendia qsæ in curatione 
acta suat , præterea operarum 
quibus caruit aut cariturus est, ob 
id quod inutilis factus est. 
I. Igualmente el que ocupa, 
ya como propietario, ya gratuita-
mente, una habitacion desde don-
de se ha arrojado alguna cosa que 
ha causado perjuicio á otro, se 
reputa. obligado como por delito; 
pues no puede precisamente decir-
se obligado por delito, porque 
las mas veces se halla obligado por 
culpa de otro, ya de su esclavo, 
ya de su hijo. Lo mismo sucede 
respecto del que en un camino 
público ha puesto ó colgado algua 
objeto que al caer pudiese cau-
sar perjuicio á aluno.; en este ca-
so se halla establecida una pena 
de diez sueldos de oro. Pero res-
pecto de las cosas arrojadas ó es-
parcidas , se halla establecida una 
accion., que consiste en el doble 
del perjuicio causado; y si un hom-
bre libre hubiese sido muerto, la 
pena sería de cincuenta sueldos 
de oro. Si no ha sido muerto, sino 
herido, se da accion por la suma 
que el juez estime equitativa se-
gun el caso. En efecto, el juez de, 
be tener en cuenta los honorarios 
abonados al médico y demas gas-
tos de la enfermedad, y ademas 
los trabajos que no ha podido des-
empeñar el herido, ó que no po-
drá desempeñar en adelante por 
consecuencia de la incapacidad á 
que haya sido reducido. 
Se trata en este párrafo de dos casos diferentes: de 
las cosas esparcidas 6 arrojadas (de effusis et dejectis), y 
de las cosas colgadas ó peligrosamente colocadas (de pe-
riculose positis et suspensis) en un parage público. 
Respecto del primero de estos casos, el edicto del 
pretor se halla concebido en los términos siguientes. 
«Unde in eum locum, quo vulgo iter fiet, vel in quo consis- 
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tetar, dejectum vel effusum quid era,  quantum ex ea re dam-
num datum factumve exit, in eum qui ibi habitaverit, in du-
plum judicium dabo. Si co ictu honro liber perisse dicetur, 
gt;inquaginta aureorum judicium dabo. Si vivet, nocitum-
que el esse dicetur, quantum ob eam rem a'quum judici vi-
debitur eum , cum quo agetur, condemnari, tante judicium 
dabo» (I).  
Observemos que aqui se trata de una accion in fac-
tum, no contra aquel que ha esparcido b arrojado los . 
objetos que han causado el daño (porque este es respon-
sa l*, si ha lugar, perla accion de la ley Aquilia); si-
no de una accion contra el padre de familia que ocu- 
pa la casa ó parte de casa de donde han salido los objetos, 
por causa de su falta de v igilancia. 
En el segundo caso, los términos del edicto son estos: 
«Ne quis in suggruenda protectove, supra eum locum, quo 
vulgo iter flet, inve quo consistetur, id positum habeat, cujus 
casus nocere cui fossil: qui adversus ea fecerit, in eum soli-
dorum decem in factum.judicium dabo» (2). 
Por esta accion in factum reprime el pretor el solo he-
cho de haber puesto o colgado en un camino publico algu-
na cosa capaz de causar daño, por el peligro á que ha 
espuesto á los pasageros. 
Esta especie de accion es. popular (3), es decir, que el 
derecho de intentarla corresponde a cualquier ciudadano, 
por haber sido introducida en el interés de todos. Lo mis-
mo sucede con la accion relativa á la muerte de un hom-
bre libre, acaecida por la caida de un objei,o cualquiera. 
Sin embargo, si se presentasen muchos á ejercitarla , se 
daría la preferencia al mas interesado; por ejemplo, á los 
herederos ó á los cognados del difunto (4). 
II. Si filiva familias seorsum a 
patre habitavprit, et quid ex cee- 
naculo ejus dejectum effusumve 
sit, sive quid positum suspen- 
sumve liabuerit, cujus casus pe-, 
riculosus est: Juliano pima, in 
0) Dig. N. s. o. pr. f. de Ulp. (2) Diá. 5. 7. 6. (3) 11)2 . 5. S. la. f. de Ulp. (4) lb. S. S.  
II. Si el hijo de familia ocupa 
una habitacion separada de la de su 
padre, y desde ella se ha arrojado ó 
vertido alguna cosa, 6 tiene algun 
objeto colocado ó colgado, cuya 
calda fuese peligrosa, Juliano ha 
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patrem nullum esse actionem, sed 
cum ipso filio agendum. Quod et  
in filio familias judice observan- 
duns est, qui litem suam fecerit.  
No tiene cl paire de familia aqui ninguna falta de  
vigilancia de que ser acusado en el primer caso, ni nin-
guna especie de responsabilidad en el segundo. Luego no  
puede ser perseguido ni aun hasta donde alcance el pe-  
culio de su hijo, porque veremos (lib. 4. tit. 6. §. 10,  
y tit. 7. §. 5) que no es responsable con este peculio de  
las obligaciones penales del hijo. 
 
Mas si fuese un esclavo el que hubiese causado el  
daño, el señor se hallarla siempre obligado a reparar el  
perjuicio o A abandonar al esclavo, como veremos mas 
 
adelante (lib. 4, tit. 8).  
III. Item exercitor navis aut  
cauponac aut stabuli, de danta() 
aul furl () quod in navi aut eau-
pona autstabulo factual erit, qua-
si ex maleficio teneri videtur: si  
modo ipsius nullum est malefi-
dam , sed alicujus eorum quo-
ruin opera navem out cauponam  
sut stabulum exerceret. Cum 
 
enim , neque ex contracto sit ad-
versus eum constituta hace actio, 
et aliquatenus culpa; reas est, 
quod opera malorum bominum 
 
uteretur , ideo quasi ex maleficio 
 
teneri videtur. In his auteur, casi
-bus in factum actio competit, quæ 
 
hercdi quidem datur , adversus 
 
heredem auteur non compétit. 
 
III. El dueño de un navío 6  
el de una posada ó caballeri-
za , en razon del perjuicio 6 
del robo cometido en el navío, ó 
en la posada 6 en la caballeriza,  
se halla igualmente obligado como 
por delito; si no es é7 quien ha 
 
cometido el delito, sino alguno de 
 
los que se hallan empleados en el 
 
navío, en la posada o en la ca-
balleriza. En efecto, como la ac-
cion establecida contra él no pro- 
 
cede ni de un delito ni de uu 
 
contrato, y es él hasta cierto pun-
to quien ha cometido culpa, por 
 
haberse valido de hombres malos, 
 
se le considera obligado como por 
 
delito. En estos casos se 
 di una 
accion in factum , y que aun cor-
responde al heredero , pero no 
 
contra el heredero. 
 
La accion in factum, de que aqui se trata, fué intro-
ducida por la jurisdiccion pretoriana. 
 
De damno aut curto. Asi el capitan del navio ó el po-
sadero se hacen personalmente responsables de los dete-
rioros, de la destruccion, ó del robo que fuesen eometi- 
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declarado que no bay ninguna ac-
cion contra el padre, y que es pre-
ciso proceder contra el mismo hi-jo : la misma observacion se apli-
ca al hijo de familia, que siendo juez, hubiese hecho suyo el li-
tigio. 
^ 
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dos en el navío b en la posada (in navi aut caupona aut sta-
bulo) por alguno de sus empleados (alicujus eorum quorum 
opera navem ant cauponam aut stabulum exerceret), porque 
siempre hay de su parte falta en valerse ó emplear tales 
gentes. 
Esta accion se dá contra ellos por el doble, y no im-
pide la accion civil, ya de robo, ya de la ley Aquilia, 
segun el caso que existe tambien contra el verdadero 
culpable. Por manera que la parte ofendida tiene la elec-
don , ó de ejercitar esta accion civil contra el autor del 
delito, ó bien ejercitar la accion pretoriana contra el ca-
pitán del navío ó posadero (1). 
La accion de que aquí se trata, es muy distinta de 
la que igualmente hay , segun el derecho pretoriano, 
contra los capitanes de navío ó posaderos para la res-
titucion de las cosas que les han sido confiadas. Esta úl-
tima accion solo es relativa a las obligaciones proceden-
tes del contrato de arrendamiento ó del cuasi-contrato 
formado con el capitan ó con el posadero. Es indepen-
diente de todo delito (2); mientras que la accion de que 
se trata en nuestro párrafo , tiene por objeto castigar á 
los capitanes y á los posaderos por delitos que hubieran 
debido evitar : corresponde á las de los cuasi-delitos ; y 
solo tiene lugar en cuanto las circunstancias de robo ó 
de perjuicio son tales como se expresan en nuestro texto. 
  
(I) Dig. 47. S . I. pr. II. 2 y 3. pr. f. de Ulp. (t) Dig. 4. D. Nauta, caupones, stabularii, etc. 55. i y 4. fr. de Ulp. 
  
   
   
 
Tomo II. 	 67 
  
  
Y 
530 EXPLIC&CION HISTOHICA DE LA INSTITUTA. LIE. IT . 
., 
 .qeszcom 
Obligaciones que nacen de un delito. 
El delito , en el derecho romano , no consiste en todo hecho 
perjudicial é ilfcito cometido con mala ictencion. Para que 
haya delito, es preciso que el hecho perjudicial de que se trata, 
haya sido especialmente previsto y caracterizado como tal por la 
legislacion, y que se le haya atribuido una accion particular.—
Tales son el robo, el rapto, el perjuicio especialmente previsto 
por la ley Aquilia y la injuria. 
El robo es la sustraccicn fraudulenta de una cosa para sacar 
provecho ya de la cusa misma , ya solo de su uso ó de su pose-
sien. —No puede tener lugar sino sobre cosas muebles.—Se dis-
tingue en robo manifiesto y no manifiesto. Las especies de ac-
ciones particulares, en los casos de robo conceptum, oblatum, 
prohibiturn b non e.xhibitu,n, no existian ya en tiempo de Justi-
niano. —Muchas acciones nacen del robo: la accion de robo (ac-
rio furti), la condictio furtiva; ademas de la vindicacion y de la 
accion ad exhibendum que pueden tener lugar. —La accion de 
robo es una accion penal, que se dá por el cuádruplo, en el caso 
de robo manifiesto , conforme á la legislacion pretoriana; y por 
al doble, en el caso de robo no manifiesto, segun la ley de las 
Doce Tablas. Lo que debe duplicarse ó cuadruplicarse no es la es-
timacion corporal de la cosa, sino el interés que tenia el deman-
dante en que la cosa no fuese robada (quod actorie interfuir). 
Esta acciou se da á aquel que se hallaba interesado en que el 
robo no se hubiese verificado; asf muchas personas pueden in-
tentarla á un tiempo , como por ejemplo , el mero propietario, 
el usufructuario ó el que solo tiene el uso , cada uno en su inte- 
1 1ESUHYN. —TIT. I ALO.—OBLIGS. NACIDAS DEL DELITO. 531 rés particular. Aun es pos;ble que el propietario no la tenga; por ejemplo, si aquel en cuyas manos ha sido la cosa robada, tuviese que responder de ella.—La condictio furtiva, 'Ja vindicacion y la accion ad exhibendum corresponden siempre al propietario de la cosa. Se le dan para reclamar la restitucion de su cosa, por la ccudiccion contra el ladron, como personalmente obligado á restituírsela , y por la vindicacion ó la accion ad exhibendum: 
contra cualquier otro poseedor. Así se dice que estas acciones 
ron persecutorias de la cosa.—La accionfurti es independiente de 
las ue mas, y se acumula con ellas ; no sucede lo mismo con las 
acciones persecutorias de la cosa : obtenida la restitucion por una 
de ellas, cesan las demas. 
Action de bienes arrebatados con violencia • 
La accion de los bienes arrebatados con violencia (vi bonorum 
raptaran?) fué introducida por edicto del pretor.—No tiene lugar 
como la de robo, sino respecto de las cosas muebles.—Se da 
por el cuádruplo dentro del año despues de cometido el delito, 
comprendiendo en ella el valor de la cosa , y despues del año 
por el simple. Es á un mismo tiempo penal y persecutoria de la 
cosa, pues el valor de esta se halla comprendido en el cuádru-
plo, consistiendo la pena solo en el triple—El hecho de la vio-
lencia no impide que haya robo : de tal modo que á la parte in-
teresada toca escoger ta accion que le sea mas ventajosa, la ac-
cion furo ó la vi bonorum raptorum. 
La ley Aquilia relativa al daño causado contra derecho (dam-
nun: injuria datum) cotnprendia tres capítulos. El primero se 
refiere al que hubiese muerto contra derecho (injuria), á un es-
clavo ó á un animal cuadrúpedo de los que pastan en manadas, 
La ley dá contra él una accion por el mas alto precio que 
la cosa ha podido tener en el año que precede al delito.—El se-
gundo capítulo era relativo al adstipulador que hubiese dejado 
libre al deudor por aceptilacion , y de este modo estinguido el 
crédito en fraude del estipulante. Cayó en desuso con el uso 
mismo de los adstipuladores.—El tercer capítulo era relativo al 
daño causado sin razon por la destruccion de cualquiera otra 
cosa distinta de les esclavos y cuadrúpedos, que por su natura-
leza pastan en manadas; como tambien por la lesion, degrada-
cion ó fractura de la cosa. La ley dá contra el delincuente una ac-
cian por el mayor valor de la cosa, en' los primeros treinta dias 
anteriores al delito.—Es presiso distinguir de la accion directa de 
la ley Aquilia la accion «ti! (utilis Aquiliæ) y la accion in factum. 
La accion directa no tiene lugar sino cuando el daño ha sido 
ocasionado corpore et corpori.
— Si no se ha cumplido la primera 
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de estas condiciones , puede darse la accion útil Je la ley Aqui-
lia.—Mas cuando falta la segunda , esto es, cuando el parjnicio 
no consiste en lesion, ni en degradacion de un cuerpo, no hay 
lugar nunca ni á la accion directa ni á la accion útil de la ley 
Aquilia , sino solo á la accion ^nfactum. 
Injurias. 
La palabra injuria en la accion injuriarum se toma en el sen-
tido particular de afrente ó ultraje , (contumelia, del verbo con-
temnere).—La injuria puede tener lugar por hechos ó por pala-
bras;—pero nunca sin intencion de injuriar de parte del que la 
baya ejecutado.—Se la recibe b directamente por si misma ó 
por otras personas que se hallan bajo nuestro poder ó nuestra 
proteccien. Ast el padre de familia se considera injuriado en la 
persona de sus hijos, pero solo de aquellos qua se hallan bajo 
su potestad; y el mar do en la persona de su mujer, aunque no 
la tenga in mano. —En estos casos hay tantas acciones y con-
denas distintas como personas injuriadas.—La pena de las 
injurias !labia sido establecida por la ley de las Doce Tablas, cu-
yas disposiciones no estaban ya vigentes ; despues por el dere-
cho pretoriano y por la ley Cornelia , pero solo en algunos ca. 
sos particulares determinados en esta ley. Segun el derecho pre- 
toriano , el, demandante aprecia la reparacion que solicita por 
la injuria , pudiendo el juez otorgar menos.—La injuria puede 
ser mas ó menos grave, segun el hecho, el lugar b la persona 
quien ha sido dirigida. Estas consideraciones deben entrar en lz 
apreciacion de la pena. 
La accion de injuria se estingue por la disirnulacion (dissimu-
tatione), es decir, por la remision, por el abandono tácito que 
se muestra haber hecho de ella, si no se ha manifestado ningur, 
resentimiento por la injuria en el momento mismo de recibirla. 
-En el caso contrario, se prescribe por un año; es decir, si se 
ha estado un año sin proceder.-0 bien si h3 muerto alguno si r 
 haberla intentado.—Por lo demas nada impide , tanto en el case 
de injurias como en otros delitos, cuando ha lugar, obrar civi 
6 criminalmente, si se prefiere este último medio. 
Obligaciones que nacen como de un delito. 
Cuando los hechos perjudiciales é ilícitos no han sido caracte -
rizados por la legislacion como delitos, y provistos bajo este 
concepto de una ac,,ion propia y especial , pueden dar lugar á 
una accion general y comun, á una accion in factum. Se lief 
entonces que la obligacion nace como de un delito (quasi e.T 
¿dicto), de donde se ha tomado en el lenguaje moderno la es-
presion de cuasi delito. — Tales son, por ejemplo, los casos del juez 
que ha hecho suyo el proceso (qui litem suam fecit); del padre 
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de familia, responsable de los perjuicios causados por lo que ha 
sido arrojado ó vertido desde su casa (de dejectis et effusis); 
del que ha colgado 6 colocado objetos de un modo peligroso en 
los caminos públicos (de periculose positis et suspensis); y en fin, 
del capitan de navío 6 huesped de posada, responsables de una, 
accion, por los robos ú otros perjuicios fraudulentos cometidos 
en el uavio ó ea la posada por algunos de los empleados de 
ellos. 
TITULUS VI. 	 TITULO VI. 
DE ACTIONIBUS. 	 DE LAS ACCIONES (1). 
La idea generadora de lo que se llama accion en el 
lenguaje del derecho, nos es ya conocida (General. del 
derecho romano , pág. 132). 
De esta consideracion se deduce, que el derecho por 
si mismo cs una regla muerta; que para darle impulso 
y movimiento es necesario un medio 6 procedimiento 
cualquiera. De lo que se deduce que en toda sociedad, 
en todo tiempo y en toda especie de derecho, hay tres 
partes constitutivas t; indispensables : 1.• el derecho; 
2.° la organizacion de las jurisdicciones y de los diver-
sos poderes que concurren al ejercicio de la autoridad 
judicial; y 3.° el procedimiento. 
La accion (de agere, obrar) , en el sentido propio y 
(1) La materia de las acciones en c: derecho romano , desde los nuevos docu-
mentos que en esta parte ha suministrado el manuscrito de Gayo, ha sido ya 
examinada por tantos escritores alemanes , ya en tratados generales ya en libros 
especiales o en monografías, que ha principiado á ofuscarse o confundirse. TI-
GECTROEM (1826), HEFFTER y KELLER 51827 1 , ZIMMERN (1829), MAYER (1830), 
BECRMANS-)IOLWEG (1834), REIN"(1836 , R  ALTER, de quien M. LADOULAYE nos ha 
dado una escelente traduccion, y BACnoFEn (1840), y eu último lugar, y sobre 
todos PUCRTA (18421 ; entre nosotros M. BONIEAN (1638 y 1841): tales son losprin-
cipales autores que pueden citarse en esta materia. 
Ce vé que aquellos cuya ciencia se limita al libro de M. ZIMMERN , cualquie-
ra que sea cl mérito que por otra parte tenga esta obra , tienen quince años de 
atraso con respecto á la bibliografía de esta materia. 
Utilizando los escritos de los que me ban precedido para el cuadro mas redu-
cido que me Impone la naturaleza de mi trabajo, hay dos puntos en los que me 
he Ajado especialmente : el primero consiste en investigar y hacer ver como los 
diversos sistemas de procedimiento romano y las instituciones de los pormeno- 
res que á él se refieren, han procedido sucesivamente unos de otros; el segundo 
se reduce á comunicar la mayor claridad posible en estas materias las mas ve-
ces oscuras, resumiéndolos por épocas en algunos cuadros generates, donde 
aparezcan con viveza y animacion. 
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natural de la palabra, es recurso a la autoridad para 
hacer valer sus derechos de un modo cualquiera, ya de-
mandando, ya defendiéndose; el acto mismo de recurrir 
así al poder instituido al efecto. 
Las figuras dei lenguaje vienen despues a dar a dicha 
palabra otras diversas acepciones. Asi en un sentido figu-
rado, la accion no es ya el acto mismo, sino el derecho 
de ejecutar dicho acto; es decir, el derecho de formar es-
te recurso á la autoridad. 
En fin, en un tercer sentido, figurado lo mismo que 
el segundo, no es ya ni el acto mismo, niel derecho de 
ejecutar este acto, sino el medio que se os ha dado, la for-
ma que se halla a vuestra disposicion para ejercitar este 
recurso. 
Tenemos , pues , tres acepciones diferentes de la pala-
bra accion : en la primera, la accion es un hecho; en la 
segunda , un derecho ; en la tercera , un medio, una for-
ma. Estas tres significaciones se usan todas en el lenguaje 
jurídico. Para admitir una definicion , es preciso antes 
convenir en cuál de estas tres acepciones se ha de tener 
presente. 
Basta aqui hemos hablado, hecha abstraccion del de-
recho romano, considerando las cosas en si mismas segun 
la razon universal y en su mas amplia extension. Cada le-
gislacion ofrece despues sus circunstancias especiales. Asi, 
en el derecho romano, además de las significaciones gene-
rales, que son verdaderas en todas partes, y siempre, des-
cubriremos, para la palabra actio, otras acepcionestécni-
cas, mas ó menos limitadas, que han variado segun das 
épocas y segun los diversos sistemas de procedimiento. 
Estos sistemas, como sabemos, son tres: el de las ac-
ciones de la ley (legis actiones) ; el procedimiento por fór-
mulas (per Jormulam) , llamado tambien procedimiento 
ordinario (ordinaria judicia) ; y en fin , el del procedi-
miento ordinario (extraordinaria judicia). Cada uno de 
ellos presenta un doble objeto de estudio : 1.° la organi-
zacion de las jurisdicciones y de los diferentes poderes 
que concurren al ejercicio de la autoridad judicial ; 2.' 
la forma de proceder. Ya hemos marcado el carácter 
ï 
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principal de estos tres sistemas , y dado las nociones 
mas generales que a ellos se refieren (General. del do- 
reelio rom. , pág. 132 y sig.; Historia del der. romano, 
frecuentemente y en especial en los números 28, pági-
na 120 ; 33 al 38 , p. 133 á 146 ; 46 á 48 , p. 180 
á 191; 52 y 75 , p. 201 y 281). Ahora se trata de 
entrar en algunos pormenores, evitando lo mas posi-
ble' las repeticiones. 
PRIMER SISTEMA. De las acciones de la ley (legis ac- 
tiones). 
Origen y  carácter general de este sistema. 
Con este sistema principia la historia del derecho 
romano. Alcanza á los primeros origenes nacionales. 
Contiene en alto grado los diversos caracteres de una 
civilizacion ruda y en su infancia: et simbolismo mate-
rial , un ritual de pantomimas y palabras consagradas, la 
dominacion patricia y la influencia pontifical. Ha reina-
do, exclusivamente para los ciudadanos , mas de cinco si-
glos y medio (desde el principio de Roma , segun su cro-
nologia , hasta la ley ÆBUTIA, en 577 ó 583). Sin embar-
go , diversas modificaciones que sucesivamente ha experi-
mentado, acreditan una tendencia cada vez mas declara-
da en la sociedad romana, á medida que esta progresaba, 
á separarse de él. Mientras que reinaba solo sobre los ciu ^ ^
dadanos, una jurisdiccion establecida para los extranjeros 
ale (la jurisdiccion del pretor peregrino , desde el año 507 de 
Roma), daba gradualmente origen al sistema que debia con 
posterioridad reemplazarlo. En fin , cayó bajo la animad-
version popular (en virtud primero de la ley ÆBUTIA); no 
ya de un solo golpe y en todas sus partes , sino poco á po-
co, conservándose todavía por largo tiempo en los vesti-
gios que dejaba , ya realmente en algunos casos excepcio-
nales , va por ficcion en algunos usos simulados. Estas úl-
timas Huellas no se borraron enteramente hasta el tiempo 
de Justiniano. Por manera que no se descubre una separa-
cion de tiempos fija y w u ua e 
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clones de la ley y el sistema formulario que le sucedió. DeI 
uno al otro no se observa una sucesion inmediata y una 
sustitucion completa y radical. Se fundan el uno en el otro, 
y los vestigios del uno se extienden al reinado del otro. Lo 
mismo debe decirse del tercer sistema , que permaneció 
solo en ultimo lugar, el del procedimiento extraordi-
nario. 
La palabra accion , en el sentido de acciones de la ley 
(legis actiones), designa una especie de procedimiento con-
siderado en su totalidad. Asi, cuando se dice que hay cin-
co acciones de la ley , se pretende significar que hay en 
este sistema cinco especies de procedimientos determina-
dos y precisos. 
Sabemos que estas cinco acciones de la ley son : la ac-
tio sacramenti, la judicis postulatio, la condicho, la manus 
injectio y la pignoras copio (1). No estan clasificadas en su 
Órden crono'ógico, sino que lo estan segun su destino: las 
tres primeras son tres formas diferentes de proceder para 
llegar al arreglo y decision de un litigio, verdaderamente 
formas de proceso: las dos últimas son mas particularmen-
te formas de ejecucion forzada. La actio sacramenti y la 
man tis injectio son sin disputa de todas las mas antiguas; y 
ofrecen la forma de proceso y el medio de ejecucion de los 
tiempos primitivos. La condicho es la mas reciente de las 
cinco ; es dos siglos posterior á las Doce Tablas ; mientras 
que las otras cuatro son anteriores á dichas leyes , en las 
que descubrimos todavía algunos vestigios de ellas (Ilisto-
ria del derecho rom., núm. 28, pág. 120). Estas fechas nœ 
dejan de tener significacion , y de ellas sacaremos alguna 
luz en problemas interesantes. 
Propiamente hablando, no se entiende por accion de 
la ley todo el procedimiento . comprendiéndose en él el 
que tiene lugar ante el juez hasta la sentencia ó decision 
del litigio ; sino solo el ritual establecido que se observa 
ante el magistrado (in jure) , y segun el cual , si ha lugar, 
es uno enviado ante la autoridad que debe juzgar. El ma-
gistrado es el único que tiene la facultad de presidir al 
() Gay. Corn. 4.1. 12. 
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cumplimiento de la accion de la ley (apud quern legis actio 
 
est). Mas como la pignoris copio era un medio de ejecucion  
que tenia lugar, no in jure, sino fuera de la presencia del-
magistrado, nos dice Gayo, que habia una cuestion entre 
 
los jurisconsultos romanos, relativa á saber si la pignoris 
 
copio era verdaderamente una accion de la ley (1).  
A pesar del sentido tecnico de la palabra accion en 
la expresion de acciones de la ley , donde designa exclu-
sivamente una especie de procedimiento establecido , es 
decir, la forma, el medio puesto á disposicion del que 
quiere hacer valer su derecho , nadie duda que no se 
 
pueda tambien , aun bajo este primer sistema , dar á la 
palabra accion , usándola en general , las otras dos sig-
nificaciones que le corresponden: la del hecho ó la del de-
recho. Asi , cuando Gayo nos dice constantemente : «Legs 
 
agimus sacramento , per judicis postulationem , per condic-
tiouem, per manus injeclionem, per pignoris capionem (2),» ^ 
designa el hecho, el acto mismo de obrar; el sarramentum, . 
la judicis postulatio, la condictio , la manus injectio, la 
 
noris tapio no son mas que formas empleadas en este acto. 
 
Del mismo modo cuando nos dicen los jurisconsultos ro-
manos quedas acciones familice erciscundce, finium regun-
dorum , de tigno juncto, de aqua pluvice, in duplum ex cau-
sa depositi, las diversas acciones furti, y otras varias, 
 
proceden de las Doce Tablas (3) , entienden por accion el 
 
derecho mismo de obrar , y no la forma ; la forma en esta 
 
epoca no podia ser sino la de las acciones de la ley, pues 
no existia otra. 
 
Aqui debo señalar algunos principios caracteristicos 
 
de las acciones de la ley, que no son absolutamente ciertos 
 
sin& bajo el régimen de estas acciones, y que frecuente-
mente se les generaliza demasiado aplicándolos aun á los 
sistemas de procedimiento que kan seguido despues. Im-
porta prevenir desde luego esta confusion.  
• 
(i) Cay. Com . 4. H. 26 y 29. (2) Gay. Com . 4. SS. 12, 2e, 21, 26, 31, etc. (3) Dig. fo. 2. Fandl. ercisc. i. pr. f. Gay.—,o I. Fin. re,.ynnd. 13 F. Gay.-47. 
3. De tige. juncto. 1. pr. f. Lip.-43. 8. Ne qnid in loco pnól. 5. f. Paul. PAUL. 
Sentent. 2. 12. S. 2. Véase tambien en nuestra //i`toria del derecho lo , fragmen-
tos de las Doce Tablas , ceo las notas que a ellos se refieren , p. 57 , 90, 91, 
52, 96. 
Tosto u. 68 
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El procedimiento de las acciones de la ley era un pro-
cedimiento eminentemente qui t- ital io;, solo los ciudadanos 
r:)manos podian figurar en él  (I). En el segundo y el ,el 
tercer sistema de procedimiento no es ya  aplicable la mis- 
ma regla (21. Yo estoy convencido de que la extension 
de relaciones con los peregrinos, y la necesidad de 
aplicar la justicia á los negocios en que tenian parte, 
ban dado origen y desarrollado los primeros gérmenes: 
del segundo sistema del procedimiento, del procedi-
miento formulario. 
En el procedimiento de las acciones de la ley do-
mina el principio de que ninguno puede proceder por 
medio de representante: «.emo alieno nomine lege age-
,re potent u (3). Calla uno debe por su propia persona 
por su cuenta observar el ritual y pronunciar las pa-
labras sacramentales. Solo hay algunas raras escepcio-
nes, introducidas sucesivamente, primero para el pue-
blo (pro populo) , en las acciones populares que á todos 
correspondian ; para la libertad (libertatis causa) en las 
reclamaciones de libertad en favor del que se hallaba.re-
tenido en servidumbre; y despues para otros tres, casos 
menos generales ú ocurridos con posterioridad. Bajo cl 
sistema formulario se huyó completamente de este prio r 
 cipio (4) , y ya no se habla de él bajo el tercero. 
En las acciones de la ley los. actos, y las palabras. 
prescritas forman una especie de rito, de tal modo sa- 
cramental , que si varia una sola de estas palabras , si 
por ejemplo , el que procede por viñas cortadas, usa e n . 
su accion de la palabra viñas (viles) , en vez de la pala- 
   
      
        
    
(t) En el ndmero de los derechos comunicados s los latinos se hallaba el de 
proceder por accion de la ley (lene apere). Véase zi CICEROK, Pro - Cetina; 
C. U. 
it) Ray. Com . 1. s.  3T. 
(
(a) Dig, so. is. De repul. slit. ist. f. Ulp. 
4) Gay. Com . 4.5. is. , line adv isendi sumas, apere posse quemlibet gut 
SAO nomine, ant alieno: alieno, vetuti cognitorio, procuratorio, tulorio; eu, 
ra tono ; cum otim quo tenepnre erant legis actiones, in usu fuisset atterius no-
mine agere non licere; nisi pepulo et libertatis causas—Las Institutas de Justi-
niano (4. le pr) aüaden olas dos escepcionesr Pro tutela y ex loge Hostilio; ea 
alertos casos de robo. Citaron nos indica un quinto caso con motivo de la accion 
reper.ndarnin, que podia tutentarse por un ciudadano para un peregrino (Cleros. 
Ise C. cil. c. 4, of y so—L[X SeRYILIA, C. 4 y e1.—En tin, puede observarle que 
1 pindex, que lama la causa de la persona accionada y se obliga a pagat por 
ella, es admitido á intervenir por otro eu la aecion de la ley (Historia del eiersul., 
Sabia t , I. 4 , p. si , y  tabla 3 , 3. 5, p. ss). 
   
     
      
        
        
• 
TIT. VI. DE LAS ACCIONES (ACCIONES DE L A. LEY). 559 
l)ra genérica árboles (arbores) usada en las Doce Tablas, 
el negocio es perdido (1). No sucede lo mismo en el proce-
dimiento formulario, en el cual se ha tenido por objeto es-
pecial evitar este formalismo riguroso (2) ; ni con mayor 
razon en el tercer sistema. 
En fin, la máxima de que la accion una vez introdu-
cida y rechazada por una causa cualquiera, como por ejem-
plo, por un vicio de forma, se extingue de pleno derecho, 
definitivamente usada , y no puede ya reproducirse , esta 
máxi ma no es de una verdad absoluta sino en las acciones 
de la ley. No se ha conservado bajo el sistema formulario 
sino en ciertas especies de instancias , y en realidad 
 dei 
aparece en el tercer sistema (3). 
Por lo contrario , seria un error aplicar á las accio-
nes de la ley el principio de que todas las condenas soir 
pecuniarias , es decir , que el juez , cualquiera que sea la 
cosa que se pida, no puede nunca condenar á la parte ven= 
cilla en juicio sino al pago de una suma de dinero. Este 
principio solo es verdadero en el procedimiento formula-
rio. No existe bajo las acciones de la ley, cuyo resultado 
es hacer que obtenga aquel, cuyo derecho es reconocido, el 
objeto mismo de su derecho , a menos de que haya impo-
sibilidad (!a). El principio es igualmente extraño al proce-
dimiento extraordinario, á no considerar mas que la na-
turaleza propia y originaria de este procedimiento. Asi se 
extingue bajo este tercer sistema de procedimiento, sin que 
pueda marcarse con precision la época de su desapari-
cion (5). 
Establecidas estas premisas, ocupémonos desde luego 
,i) Gay. Corn. 4. S. tt. ' 
(2) Ibid. s. So. 
(a) ibid. f. tos :.Asia causa fuit olim legas actionum. Nam qua de re actua 
semel erat, de ea postca ipso jure agi non poterat 
(4) Gay. Com.4. c. 48: .Omnium autem formularum qum condemnationem ha-
bent, ad pecuniariam testimationem condemnatio concepta est. ltaque... jode: 
non ipsam rem condemnat corn cum quo actum est , sicut olim fiers solebat (sed) 
acclimata re pecuniam Oum condemnat. n 
(s) La Pegla de que fa sentencia del juez es , ya de una suma de dinero, ya de 
la cosa misma reclamada , se It alia establecida en la Instituía de Justiniano. 4. a. 
S. it:.Curare autem dehet judex ut... certm pecunim eel rea sententiam ferat.r-
T en el Codigo de Justiniano, 7. 4. De fideie. iib,rt. 17, nos prueba una constitu-
tion de Justino, que en esta época era un derecho constante y sancionado ya por 
tin largo trans , urso de tiempo, pues no cree el emperador que en tal caso huya 
alugun juez tau estúpido que sustituya una condena pecuniaria al Objeto mIs-
ano.de la demanda. 
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El procedimiento de las'acciones de la ley era un pro-
cedimiento eminentemente quiritario; solo los ciudadanos 
romanos podían figurar en el (1). En el segundo y en el 
tercer sistema de procedimiento no es ya aplicable la Iris - 
ma regla (21. Yo estoy convencido de que la extension 
.
de relaciones con los peregrinos , y la necesidad, de 
.
aplicar la justicia á los negocios en que tenian parte, 
ban dado origen y desarrollado los primeros gérmenes 
del segundo sistema del procedimiento, del procedi-
miento formulario. 
En el procedimiento de las acciones de la ley do-
mina el principio de que ninguno puede proceder por 
medio de representante: «Nelno alieno nomine lege age-
re polest l (3). Cala uno debe por su propia persona. 
por su cuenta observar el ritual y pronunciar las pa-
labras sacramentales. Solo hay algunas raras escepcio-
nes, introducidas sucesivamente, primero para el pue-
blo (pro populo), en las acciones populares que á todos 
correspondian ; para la libertad (libertatis causa) en las 
reclamaciones de libertad en favor del que se hallaba re-
tenido en servidumbre; y despees para otros tres casos 
menos generales ú ocurridos con posterioridad. Bajo el 
sistema formulario se huyó completamente de este prin- 
ci.pio O.), y ya no se habla de el bajo el tercero. 
En las acciones de la ley los actos y las palabras 
prescritas forman una especie de rito, de tal modo sa- 
cramental , que si varia una sola de estas palabras , si 
por ejemplo , el que procede por viñas cortadas, usa en 
su accion de la palabra viñas (vites) , en vez de la pala- 
(t) En el número de los derechos comunicados S los latinos se hallaba el de 
proceder por accion de la ley (lene apere). Véase :i CICEHON , Pro Ceacina, 
C. 36. (II Gay. Corn. 4. e. 37. (a) llig. 50. 17. De re,çu!. fur. 113. f. Ulp. 
(4) Gay. Corn. 4.4. SI. e/fune advonendi sumas, agere posse quemlibet eue 
S.11 o nomine, ant alieno: a liello, yeluti cognitorio, procuratorio, tutorio, cu. 
ratorio ; cum olim quo terxpore erant legis actiones, in usu fuisset alterius no. 
se ine agere non licere; nisi populo et librrtatis causa..—Las Instituías de Justi-
niano (4. to pr) añaden oteas dos escepciones• Pro tutela y ex lege Ilostilia; ea 
oteros rasos de robo. Ciceron nos indica un quinto caso con motivo de la accioa 
repearndarurn, que podia Intentarse por un ciudadano para un peregrino (CICEE. 
In c.r cil. c. 4, u y ao.—Lrx SEMI L1A, C. 4 y al.—En fin, puede observarle que 
e4 winder, que tema la causa de la persona accionada y se obliga a pagar por 
el la, es admitido a intervenir por otro eu la accion de la ley (Ilittoria del ¿ereehe 
Saga  . 1.1, p. s t , y tabla 3. s. 1, P. ss). 
• 
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bra genérica árboles (arbores) usada en las Doce Tablas, 
el negocio es perdido (1). No sucede lo mismo en el proce-
dimiento formulario, en el cual se ha tenido por objeto es-
pecial evitar este formalismo rigoroso (2); ni con mayor 
razon en el tercer sistema. 
En fin, la máxima de que la accion una vez introdu-
cida y rechazada por una causa cualquiera, corno por ejem-
plo, por un vicio de forma, se extingue de pleno derecho, 
definitivamente usada, y no puede ya reproducirse, esta 
maxima no es de una verdad absoluta sino en las acciones 
de la ley. No se ha conservado bajo el sistema formulario 
sino en ciertas especies de instancias , y en realidad des- 
aparece en el tercer sistema (3). 
Por lo contrario , seria un error aplicar las accio- 
nes dé la ley el principio de que todas las condenas son' 
pecuniarias , es decir , que el juez , cualquiera que sea la 
• cosa que se pida, no puede nunca.condenar á la parle ven- 
sida en juicio sino al pago de una suma de dinero. Este 
principio solo es verdadero en el procedimiento formula-
rio. No existe bajo las acciones de la ley, cuyo resultado 
es hacer que obtenga aquel, cuyo derecho es reconocido, el 
objeto mismo de su derecho , á menos de que haya impo-
silbilidad (I). El principio es igualmente extraño al proce- 
dimiento extraordinario , á no considerar mas que la na-
turaleza propia y originaria de este procedimiento. Asi se 
extingue bajo este tercer sistema de procedimiento, sin que 
pueda marcarse con precision la época de su desapari-
Lion (5). 
Establecidas estas premisas , ocupémonos desde luego 
Co) Gay. Co rn . 4. 5. I t. 
(2) Ibid. 5.30. 
(3) Ibid. 5. los : «Alla causa fuit (s lim legis actionum. Nam qua de re aclula 
semel eral, de ea postea ipso jure agi non poterat (4) Gay. Coin. 4. e. 45: «Omnium autem formular um mire condemnationem h a
-bent, ad pecuniariam lestimationem condemnatio concepta est. Maque... judez 
non ipsam rem condemnat cum cum quo actum est, sicut oltm fieri solebat (sed)-
xstimata re pecuniam eum condemnat.. 
(5) La tegla de que fa sentencia del juez es, ya de una suma de dinero, ya de 
la cosa misma reclamada , se balla establecida ea la lnstituta de Justiniano. 4. C. 
5. 32: Curare autem deber judez ut... certie pecuuire eel rei sententiam ferat.»-
Y en el Codigo de Justiniano, 7. 4. De facie. librrt. 17, nos prueba una constittr 
clon de Justino, que en esta época era un derecho constante y sancionado ya por 
ua largo trans , urso de tiempo, pues no cree el emperador que en tal caso haya 
ningun juez tan estúpido que sustituya una condena pecuniaria al objeto mis-
mo.de la demanda. 
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del primer objeto que debe considerarse: ¿cuál es el po-
der que se trata de que obre por medio de las acciones de 
la ley? En otros términos, ¿cuál es la organizacion de las 
jurisdicciones y de los diversos poderes que concurren al 
ejercicio de la autoridad judicial, bajo el imperio de estas 
acciones? A los conocimientos generales que acerca de este 
objeto hémos ya dado (principalmente en la General. del 
der. rom. , p:ig. 100 y sig.) , añadamos todavía algunas 
particularidades. 
Organizacion del poder jurídico y judicial bajo el régimen de 
las acciones de la ley. 
La primera cuestion que aqui se presenta es la de sa-
ber si desde su origen , en él sistema de las acciones de la 
ley, se ha establecido la separacion profunda y caracteris-
tica , que ya hemos marcado (General. del der. rom. , pa-
gina 100 y sig.) entre el jus y el judicium , el magistralus 
y el judex, el poder público de jurisdiccion y la atribucion 
particular de estatuir acerca de una causa dada. En otros 
términos., si desde el principio, el magistrado público re-
vestido de la jurisdiccion, despues que el rito de la accion 
de la ley se hubiese observado ante él , encomendaba el 
cuidado de decidir el litigio á un juez particular que daba 
á las partes , para aquel negocio solamente , ó bien si él 
mismo lo juzgaba. • 
La existencia de esta separación en una época deter-
minada del sistema de las acciones de la ley , es incon-
testable. Asi, las dos acciones de la ley per judicis pos-
tulationem y per condictionem consisten precisamente en 
la dacion de un juez. La cuestion queda, pues, reduci-
da la mas antigua accion de la ley , á la accion sacra-
menti. Vemos en Gayo, que aun en el sarramentum ha-
bia una ley llamada PINA1IIA , acerca de la cual no te-
nemos otras noticias, sino de que habia establecidareglas 
relativas a la dacion del juez. Pero, primera duda : ¿ esta 
ley PINARIA no habia hecho mas que estatuir acerca 
del plazo dentro del cual debia darse el juez , ó habia 
introducido por pr ilnera vez el uso de la dacion del 
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juez (1)? Segunda duda : ¿cuál es la data de esta ley i 
Sea lo que quiera acerca de estos dos puntos, lo que 
hay de cierto es, que la ley de las Doce Tablas, aun en los 
fragmentos que han llegado hasta nosotros, en su famosa 
fórmula st liv JUS VOCAT, y en otros muchos (Historia del 
der. , tab. I, §. 1, p. 80; tab. II, §. 2, p. 82; tab. II I, 
§. 2, p. 83; tab. VII, §. 5, p. 91; tab. IX, §. 3, p. 9S; 
tab. XII, 3, p. 101), descubre la huella irrecusable de. 
la distincion formal entre el jus y el judicium, entre el ma-
gistrado y el juez ó árbitro , como una cosa no nueva sino 
ya preexistente. Es, pues, indudable que esta distincion 
es de la mayor antigüedad en los origenes del derecho ro-
mano, y que podria dudarse de ella cuando mas respecto 
de los tiempos primitivos y casi fabulosos , acerca de los 
cuales carecemos de toda especie de documentos. Y aun 
respecto de aquellos primitivos tiempos, estoy inclinado á 
creer que el magistrado, el rex, ha podido, segun el caso, 
como evidentemente se ha practicado despues, ó terminar 
él mismo el negocio por su autoridad , ó encomendarlo á 
un juez. Asi podria aplicarse el dicho de los historiadores, 
que presentan al rey , administrando él mismo la justicia 
en todas sus partes (2). 
Esto supuesto, veamos cuáles ban sido los magistra-
dos, y cuáles los jueces, en los tiempos de las acciones de 
la ley. 
En el derecho romano se caracteriza el oficio del  ma-
gistrado , diciendo, que tiene la jurisdictio y el imperivtn. 
--La jurisdictio, esto es, la diccion, la declaracion del de-
recho, en todas las varias atribuciones que tiene: ya en ge- 
(1) Véase el fragmento de GATO describiendo las formas de la accion sacra-
menti (Coin. 1. 5..5.1 .Ad judicem accipiendum venirent, postea cero reversis 
dahalur... xxx judex (el sentido es probablemente die trigesuno): idque per le-
gem PINARIAU factum est; ante eam autem legem... dahatur judex.. Esta des-
graciada laguna de una sola palabra deja la idea indecisa. ¿Se la hahra de llenar 
con M. HEFFTER con la palabra nondum ?el sentido sera de que antes de la ley 
PINARIA no se daba todavia juez en la acciou sacra,nenti. ¿Se la habra de llenar 
con M. BiJTTMANN con la palabra confestim, o eon la palabra stati,n, segun 
M. HOLLWEti, a cuya opinion se adhiere M. BLONDEAU? El sentido sera que antes 
de la ley PINARIA el juez era dado inmediatamente, sin esperar al trigésimo dia. 
21 CICERON, en su tratado de República, V, 2, dice terminantemente, hablan
-do de la época de los reyes: ...Nec vcro quisquam privatus erat disceptator aut
arbiter' hits, sed omnia conticiehantur judiciis regiis.n—Dice en su tratado de las 
Leyes, 11T, 3, hablando ciel pretor: gJuris disceptator, qui privata judicet, judi- 
carive jubeat, prætor esto. . —Véase tambien a Dionisio de Dal icarnaso, pagwa 
SIS, nota l.• 
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neral y para todos , como por la emision de edictos; ya en-
tre particulares, en las causas privadas. Estas tres pala-
bras, do, dico, addico, forman el resúmen de aque-
llas (1).--El imperium, esto es, el poder de mando y de co-
accion . el derecho de disponer de la fuerza pública para 
hacer ejecu tar sus órdenes. La jurisdictio, propiamente di-
cha, va acompañada de un cierto imperium, y hay un gran 
número de actos que participan á un mismo tiempo de uno 
y de otra. El poder, inherente a la jurisdiccion civil, se  
llama imperium mixturo, en oposicion al mnerlon imperium,  
ó derecho de espada contra los delincuentes, que se halla  
tambien unido á la cognitio en materia criminal (2).--Bien  
que este análisis y estas diversas distinciones no hayan si-
do desenvueltas por los jurisconsultos romanos sino con  
_posteria.ridad , a medida que se formaba la ciencia del de-
recho, su fondo existia ya bajo el régimen de las acciones  
de la ley. Asi, en el litigio, tiene cumplimiento ante el ma-
gistrado (in jure) el rito de las acciones de la ley; él es  
quien da juez á las partes, y quien le dá su atribucion;  
quien manda y dispone de los medios de coaccion , y a 
quien es preciso volver para la ejecucion de la sentencia.  
En los tiempos antiguos del derecho, en la época emi-
nentemente patricia y sacerdotal , el colegio de los pontí-
fices ha representado un papel importante en las acciones  
de la ley, lo que no se nos ha explicado bien. Su influen-
cia aparece de un modo evidente, ya en la antigua accion 
 
del sacram.entum, ya en la pignoris copio (General. del der.  
rom.. p. 105). Lo. mismo nos dice Pomponio respecto de 
 
los tiempos posteriores á las Doce Tablas: « E t acciones apud  
collegium pontificum erant ( 3).0 Sabemos que los pontifi- 
(I) \TA&B0. De ling. latin. V. 4.-11AÇ110B. Sat. I. 16.—Ovin. Fast , I, verts. 4T. 
—
Do, dar una action, una posesion de bienes ; dito, decir derecho, emitir edic-
toà, interdictos; addico, atribuir, por diccion del derecho, una propiedad, un juez á las partes.—véase esta última expresion en las Duce-Tablas, historia del 
Derecho,. r. S. 7. I) ')I. 81. (2) Ulpiano se expresa de esta manera ,acerca de la jnrisdictio y del impe-
niun: “ Ju, dicentis officinal Iatissimum est: nam et bonorum possessiouem dare 
 
fate•I, et in.pos.ses s iouem.mittere, pupillis non lrahentihus tutores constituere, 
 
judires li;igantibus dare.* DIG. a. t. De jnri.rdict. t. f Clp.—a !mperium aut m e-
tm ant mixlum;est. !derum imperium . , hahere gladii potestaleta ad animadver- 
ttiéndum faciuorosos Nomines, ( uod edam potestas appellatur. Mixt uro est impe-
rium, cul etiam jurisdi t.io inest, quod in. danda bonorum possessione consistit. 
 
Jurisdi: t°o est etiam ju licis dandi licentie.n Ibid. 3. f. Ulp. 
(3) .omnium Lamen harem LLeg. Duod: Tab.) et interpretandi scientia et ac- 
L^- '*r^3t___ 
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ces`habian compuesto el ritualdelas acciones de la ley, 
que redactaban las palabras sacraméntales para los diver-
sas casos de su aplicacion , que eran los depositarios e in 
't&ptetes de ellas, y los que en  fin , por medio de la fija 
cion dedos dias'fastos y nefastos, determinaban cuándo 
cada cual podria ó no proceder en derecho : á ellos fue A. 
quienes mas tarde se arrebato este secreto (W m.  del der., 
ntirns. '28'y 38, p. 12,1 y 143). ¿Pero la ezpresion de Porl-
ponio no'dice mas que esto? Tomándola en el sentido au-
torizado , la locucion acto apud eum est, pareceria igni-
lficar que la accion•de la ley debia tener cumplimiento an-
te el colegio de los pontífices, ó al menos ante aquel que, 
segun las palabras del mismo Pomponio, era elegido entre 
los pontilces.para presidir durante un año en los negocios 
privados (qui prceesset privatis); es decir, que el colegio 
tenia la jurisdiccion , al menos por medio de'su delegado: 
esto ha podido ser cierto en los primitivos tiempos. 
Sin embargo , segun dicen los historiadores, desde el 
mtsmento que se hace ment ion tira rey , se representa 5 es-
te como el magistrado encargado de la jurisdictio y del itia-
perium. Es cierto que el rey no es mas que el primar pon-
tifiee','el director elegido por la casta Patricia (1).--Des-
. pues vienen los dos consúles (ai;o 245 de Poma) (2).--En 
seguida el p ^etor, con el cargo exprese'de la jurisdiccion 
y -del imperium a ella inherente (año 387 de Roma) (3).--
Y en fin , desde la misa?a época, los dos ediles curules, re-
vestidos de una jurisdiccion especial: en materia de ven- 
tiones apùd collegium pontificum erant: ca gnihus constituehatur quis quoquo 
anuo præessetprtvatis.» DIC. 1. 2. De ori;. fur. 2 ?. (t. f. Pomp. (t) IhoNIS[o ut; TLALIC, Il. i4. e Ac regís gulden' hæc múuia eximia esse jussil: 
Tramp"), al sacrotum et sacrificiorum principatum haheret, et manes res (aviare 
ac piæ per eum agerentur; deinde ut legum ac morum patriorum custos esset, 
etomnts juris naturalis et ex communi hominum consensu partoque scripti cu-
rara ereret.v—Y eu otro lugar, X, I: nOlin] eorum reges dus peteutihus consti-
ttieb nt, atque lites dirimebant: et quod ab illis fuisset judicatum, id vim legas 
I abebat» (traduct. latin.) —Véase tamhien en la pagina 541, nota 2, el pasaje 
de Ciweron que en la misma nota se cita. (2) Duivnt ne itALIC. X. 1: e Imperio a regibus ad annum consulum magistra-
tum translato, inter cætera regia officia jurts quoque cognitio iis tribuia est: 
atque illi lites inter lita&atores quácunque de causa orlas jure decidebant.» (trad. 
Iat.),
-CICHIt. De legib. Ill; 3. »Regio imperio duo sunto: fique præeundo, judi-
cando, consulendo, prætores, judices, consules appellantor. n—Los magistrados 
accideptales, tales como los Tribani tnilittun, los dictadores, los decemviros, 
Aau'leeido tamhien jurisdiccion en las acciones de la ley (a) luígg. t. 2. De orig. jar. 2. S. 274r. Pomp. e Quumque consules avocarenttu 
b'ellis'Rn tiluts, ner jue essettq¡ i 
 in civitate ju reddcre pesset, factum est tit;P'raa 
tor quoipte creat''etur, qui urbaúus appellatus est, quod in oros ju, r dderet.. 
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tas hechas en el mercado público, principalmente la  yen-
ta de esclavos y animales; en materia de pesos y medidas, 
y otros objetos semejantes (1).--En cuanto al pretor pere-
grino, fue creado en un tiempo en que el sistema de las 
acciones de la ley era todavía el único existente (ailo 50'7). 
Pero se mantiene extraño A ellas, mientras que solo ejer-
ce su jurisdiccion respecto de los peregrinos, porque el 
procedimiento eminentemente quiritario de las acciones 
de la ley no podia comunicarse A estos: Asi se vió obligado 
i crear otro para su uso , que en muchos puntos se aseme-
ja al de las acciones de la ley , simplificándolo y acomo-
dándolo A la naturaleza mas Amplia del derecho de gen-
es. De aquí debe nacer el segundo sistema de procedi-
miento, el sistema formulario (2). 
Tales fueron en Roma las diversas magistraturas que 
presidieron A la jurisdiccion, bajo el imperio de las accio-
nes de la ley. Pero en el curso de este periodo se estable-
cen y progresan las colonias , los municipios, las ciuda-
des y prefecturas (historia del der. rom., p. 105 y sig.--
El primer municipio , llamado Ceres, se fundó en 365.)--
Y A fines de este periodo , cerca de sesenta años antes 
 de la 
 supresion total de las acciones de la ley por la ley EBUCIA,
fueron constituidas las provincias (historia del der. rom., 
p. 173.--La Sicilia fue la primera provincia, establecida 
en 513).--En las colonias y municipios fueron los magis-
trados superiores, los dumviros ó cuatorviros, á semejan-
za de los cónsules de Roma , y en las ciudades-prefecturas 
el prefecto enviado de Roma, los que tuvieron la jusisdic-
cion en el territorio de la ciudad , y ante los cutles tenian 
cumplimiento las acciones de la ley. Duumvir J. D., Prce-
fectus J. D. (Duumvir ó Prce fectus Juri Dicundo). Tal es 
la calificacion que se ha conservado en gran número de 
inscripciones , y que acredita su poder.--En las provin-
cias, á donde Roma envió desde luego pretores, nom-
brados especialmente para gobernarlas, era el pretor pro-
vincial quien tenia la jurisdiccion; pero mientras que la 
(1) Dig. 1. 2. De orig. jur. 2. SS. 26 y 34. f. Pomp.-21. t. De cedilitio edicto. t. 
3. t. f. Ulp. y 63. 
(2) Vcase sobre toda; estas creaciones de magistrados, nuestra Historia del 
derecho, números 6, 20, 25, 31, 33, 34,40; p. 33, 65, 69, 74, 128, 133 y 170. 
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ejercia con los provinciales, súbditos peregrinos, no se tra-
ta de accion de la ley, pues estos súbditos no participaban 
del derecho quiritario. Todavia se introdujo para ellos el 
procedimiento imaginado en Roma por el pretor peregri-
no , el procedimiento formulario. 
Despues de la indicacion de los magistrados, es preci-
so pasar á la de los jueces. Aunque estas dos palabras se 
usen una por otra, aun en los actores latinos, sin embar-
go, para el jurisconsulto , en el lenguage cientitico, tie-
nen una significacion diversa. La atribucion del juez 
principia despues que el rito de las acciones de la ley ha 
tenido cumplimiento ante el magistrado , y que se  ha 
dado juez á las partes. Esta atribucion consiste en exa-
minar el litigio y decidirlo por medio de una senten-
cia (1). Para la ejecucion de esta sentencia , es preciso 
volver al magistrado.--En el primer periodo que nos 
ocupa , hallamos dos especies de  jueces: los unos son de-
signados y constituidos por jueces para solo aquel nego-
cio , y pronunciada su sentencia se acaba su poder ; los 
otros son constituidos en un colegio judicial permanen-
te. Los primeros son: el juez único, unos judex, ó los 
árbitros, arbitei; los segundos son los centuniviros y de-
cem%iros. 
La ley de las Doce Tablas hace ya mencion del juez 
y del árbitro : judex arbiterve (Historia del der. , tab. II, 
2, p. 82). Dispone la dacion de tres árbitros (arbitros 
tres dato) para algunas causas especiales, como entre 
otras, para los litigios sobre limites, y para las relati-
vas á la posesion (Ib. , tab. VII, , 5, y XII. . 3 , pá-
gina 91 y 10t).--No ha habido, entre el juez y el ár-
bitro, al menos en adelante, una diferencia de tal mo-
do marcada, que se hayan radicalmente separado uno 
de otro ; porque Ciceron se admira con ironía de que 
tantos hombres ingeniosos no hayan podido despues de 
muchos años decidir si se debe decir judex ó arbiter (2). 
(t) VARRO, de ling. latin. V. 7.. Dico originem habet grxeam quod Grwei 
ilinc dicare,  bine judicare quod tune jus dicatur, bine jades quod 
judicat accepta potestate, id est qu;busdam verbis dicendo finit. (2) Crcett. Pro Murena. XII..Jani diud mili quidem mirum videri solet, tot 
homines, tam ingeniosos, per tot annos etiarn mine statuere non potuisse, 
atrum... judicem an arbitrum... dici oporteret,• 
1 ONO Iid 
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La confusion viene en mucha parte de que la palabra 
;udex es el titulo genérico que puede aplicarse aun al ár-
bitro, no siendo este mas que una especie de juez. Asi 
la segunda aecion de la ley solo tiene el nombre de ju-
dicis postulatio , aunque tambien se pide en ella la da-
cion de un árbitro ; de la misma manera, con posterio-
ridad , se hizo en el sistema formulario la constitucion 
del, juez en estos términos: judex esto; y nunca en es-
tos, arbiter esto , aunque se tratase de un árbitro. To-
inada en su sentido especial la palabra judex , parece 
la expresion propia para las causas rigurosamente de-
terminadas en sus consecuencias por el derecho civil: 
mientras que la de arbiter parece reservada para las can-
sas que exigen en el juez el conocimiento de cierto arte, 
ó que no hallándose estrictamente determinadas en sus 
resultados , admiten cierta latitud en su apreciacion (1). 
--El juez siempre es único (unus judex) (2) ; el arbi-
ter tambien , comunmente: sin embargo, vemos por 
las mismas flote Tablas , que puede haber hasta tres (3). 
El judex , durante todo el reinado de las acciones de la 
ley, se tomaba únicamente de la clase de los senadores 
(ordo senalorius) ; el poder judicial , bajo este régimen , se 
balla err el monopolio de la clase patricia ; y solo en tiem-
po de los Gracos (alto 
 632), nias de cincuenta altos des-
pues de la supresion de las acciones de la ley, comenzaron 
4 ser admitidos los caballeros (Historia  del der.. núm. 52, 
p, 201). En cuanto á los árbitros, es dudoso que sucedie-
se lo mismo, pudiendo congeturarse que exigiendo fre-
cuentemente su ministerio el conocimiento de cierto arte, 
debia dejarse mayor latitud á la eleccion de las partes, Yo 
no lo creo, sin embargo, y opino que han estado tanibien 
durante toda esta época limitados exclusivamente it la cla-
se senatoria (4).--Pero quedando en esta clase , las partes 
(1) FESrus. *Arbiter dieli ur judez qui totius rei haheat arbitrium et faculta. 
tem.a—CICERON, pro Rote. cwneed, e. 4, lia trazado entre eljudiciu,n y el arbi-
trium un paralelo bien ronorido, pero que se refiere nias especialmente al 
sistema del pi ocedimicuto formular io . Es indudable, sin embargo, que el fond. 
4e la distincion es el mismo bajo el régimen de las acciones dela ley. (2) .Gay. Com. 4. Si. 104, nos y loe, etc. (1) Número reducido ma, tarde a uno solo para todos los casos. CICERON, De Zegib. 1, 21 VL•asc 7/i,to'ia d: I ritrccho,, p Si, ota 4. (4) Si hubiese habido ruse r l ju-dex y el arbiter esta diferencia tan marcarla 
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tienen el derecho de elegir el juez (judicem sumere); ó por 
lo menos recusar sin causa al que se les proponga (judicem 
recusare, ejerare, rejicere) , si no quieren aceptarle. Asi 
la ciudad nombra al magistrado. las partes  d in su juez 
(General. del der. rom., p. 13i). Nuestros antepasados 
quisieron, dice Ciceron, que de cualquier interes que se 
tratase, por mezquino que fuese, no hubiese otro juez que 
el que las partes entre si conr'illiesan (i): ya le proponga 
el demandante conforme al uso l,i,s comí: n ' j ud ictm /er-
re), y que el demandado acepte; ya que la proposicion 
venga del demandado ; ya venga del magistrado. En caso 
de desacuerdo constante sobre las propuestas, puede con- 
geturarse que se recurría a la suerte (2); ó bien que se pro-
cedia por via de eliminacion , estando obligadas las partes 
A elegir entre cierto número presentado por el magistra-
do, recusando indirectamente todos los que ellas no qui-
siesen (3). Una vez aceptado el juez , el magistrado se le 
daba á las partes (judicem addieere). Y esto, no teniendo 
escusa legitima, no podia rehusarse, porque este oficio es 
un cargo público (4). 
El colegio ele los centumviros, al cual pertenecen los 
decemviros, ya lo hemos dicho, fue una notable emancipa-
don del monopolio judicial de los patricios: ya sea que su 
creacion debe atribuirse á la reaccion de Servio Tulio 
'contra la aristocracia de casta , ó sea que no tuviese lugar 
hasta mas tarde , á medida que los plebeyos progresa-
ban políticamente ; lo cierto es que es una institution 
que el uno debiese tomarse por fuerza de las listas judiciales anuales, y que el 
otro pudiese escogerse fuera de ellas, ¿cómo se les habla de haber ceufundido 
de este modo en tiempo de Ciceront 
PL.LUTO, Rudens, act. 3, escetia 4, vers. 7 y s. 
«Ergo dato 
De scnatu Cyrenesi quemvis opulentem arbitrum. r 
Es preciso no confundir estos árbitros con los árbitros puramente voluntarioQss 
que las partes son siempre libres de darse r compromiso y de tomarlo  a 
onde les parezca. 
(t) CICER. Pro Cluentio. c. 43. •Neminem voluerunt majores nostri, non mod& 
de existimatione cujusquam, sed ne pecuniaria quidem de re minima esse jum-
item, nisi qui inter adversarios convenisset.r (2) Purr. Dise. nat. præf. • Plut imum refcrt sortiatur aliquis judicem an di-
gala—Argum. de Ctcear. In Yen. III. 13 v 14. 
(3) Argum. de CIGBtt. In Verr. Il. 31 • III. 2. 
.(4) Dia. 5. 1. De judic. 78. fr. Paul. «indicare mu:ms publicum est.s-50. s. D. 
vacat. et excus. ,nun. 13. 5. 2. fr. elp. «Qui non babel vacationem, etiam ietit ia 
 jedicare cogitur.r 
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democrática. Los centumviros se eligen todos los años é 
indistintamente en cada tribu : la plebe llega á la auto-
ridad judicial; el colegio es permanente, su personal es 
electivo y anual. Tribunal eminentemente quiritario, en 
cuya presencia se planta la lanza (asta), simbolo de la 
propiedad romana. Su competencia se extiende á estos 
tres puntos: cuestiones de estado, cuestiones de dominio 
ex jure Quiritium y sus desmembramientos, cuestiones 
de sucesiones testamentarias ó ab intestato: de modo que 
mientras se conservó en vigor y en su competencia exclu-
siva , no quedó al juez y á los árbitros mas que las cues-
tiones de obligaciones y de posesion. El colegio de los 
centumviros no conocia otro procedimiento que el de las 
acciones de la ley, y la única de estas acciones que se le 
puede aplicar es la accion sacramenti, pues que en las 
otras dos se trata de la dacion de un juez. Cuando el rito 
de la accion se ha cumplido ante el magistrado, se remi-
te á las partes para el juicio de los centumviros, de donde 
vuelven en seguida al magistrado para la ejecucion. El 
carácter y la importancia politica del colegio centumvi-
ral, sobré todo su popularidad plebeya, introdujeron en 
la historia del procedimiento este fenómeno singular, que 
cuando el sistema de las acciones de la ley cayó bajo la 
animadversion pública, hácia fines del siglo VI de Roma, 
el tribunal centumvirol salvo una buena parte de ellas. 
En efecto, demasiado bien' fundado en las instituciones 
de la república para caer, ha quedado este tribunal; y 
como no permitia otro procedimiento que el de las accio-
nes de la ley , es decir , de la accion sacramenti , ha per-
petuado asi, aun en su decadencia posterior y progresi-
va, casi hasta el bajo imperio, en medio de los nuevo! 
procedimientos, el uso de esta accion de la ley, y es el 
que ha conservado sus vestigios hasta en la práctica dt 
iz época imperial (i). . 
En cuanto á los recuperadores (recuperatores) creemos 
introducida ya esta institucion bajo el reinado de las ac- 
(i) No repito los detalles que ya he dado relativamente al colegio centumvi-
ral y á su division en cuatro consejos ú secciones (concilia, tribnnalia, hastte), 
ni los principios y las pruebas que he citado ya en mi Historia del derecho ro-
mano, núm. 36, p. 139. 
°.,...s._ ..__.  
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clones de la ley (1); pero la juzgamos extraiga al régimen 
de estas acciones, á quien viene á batir en brecha. Es una 
de estas instituciones introducidas por las relaciones con 
los extranjeros, y cuya introduccion , dimanada del de-
recho de gentes, existe en el derecho civil. Es un menos-
cabo, no solo del monopolio judicial de los patricios, sino 
de los principios mismos del derecho quiritario. Nosotros 
enlazamos la jurisdiccion del pretor extranjero á la re-
gularizacion del empleo de los recuperadores, á los cua-
les recurrian los mismos ciudadanos, y en ellos encon-
tramos el origen del segundo sistema de proceder. 
En suma , en el procedimiento de las acciones de la 
ley, despues del cumplimiento de la accion, cuando el 
magistrado no termina por si mismo el negocio, aque-
llos á quienes el remite el juicio, son únicamente , al 
principio, los jueces ó los árbitros elegidos del Orden dt 
los senadores. Mas tarde viene el colegio de los centumvi-
ros , al cual pertenecen los decemviros , y desde enton-
ces las reglas de competencia entre estos diversos instru• 
mentos judiciales me parece se pueden resumir asi. La 
remision de las partes para ser juzgadas tiene lugar: 
Ante el colegio centumviral, si se trata de cuestione! 
de estado, de propiedad de derecho quiritario y de suce-
siones; 
Y ante un juez O ante uno O muchos árbitros , si se 
trata de obligaciones O de sucesion: el juez nias especial. 
mente para las causas, cuyo resultado esté rigurosamente 
determinado por el derecho civil ; el árbitro para las que 
consienten cierta latitud en su apreciacion O que exigen 
el conocimiento de cierto arte. 
Ya no nos resta mas que decir algunas palabras so. 
bre cada una de las acciones de la ley en particular. 
(0 Ya en Plauto se habla de los recuperadores, es decir, hácia mediados del 
siglo VI de Roma, con posterioridad á la creacion del pretor extranjero, y algu -
nos anos , á mi parecer, antes de la supresion de las acciones de la ley por la ley 
ESUCIA. 
. Quern ad recuperatores modo damnavit Pleusidippus.• 
(PLAUT. Rudens, act. 5, esc. 1, vers. s.) 
Sobre estas diversas especies de autoridades judiciales, jueces t árbitros, ceo 
tumviros, recuperadores, véase lo que ya hemos dicho, Historia del derech 
romano, núm. 35 y 36, p. 135 y sig. 
0 
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Acciones de la ley para el pleito. 
De la accion cacramenli. 
Es la mas antigua de las acciones de la ley y la úni-
ca existente al principio para decidir un proceso: es la ver-
dadera accion de la ley primitiva y quiritaria; la que re-
vela mejor el carácter ponti fi cal y el simbolismo material 
de una época de barbarie. Las otras dos formas de pro-
ceder por accion de la ley que han venido después do 
ella, la judicis postulatio y la condictio, han sido, á decir, 
verdad, cl resultado de los esfuerzos hechos sucesivamente 
por los romanos para desembarazarse del sacramentum.; 
un principio de desmoronamiento mas bien que una es-
tension del sistema primitivo; y á mi parecer toda la his-
toria del procedimiento romano se refiere á la historia de 
este trabajo de destruccion contra la accion sacramenti: la 
civilizacion en .su marcha , destruye el simbolismo grose-
ro, le simplifica y le espiritualiza cada vez mas. 
Aunque la accion sacramenti sea la mas antigua, la 
mas material y a la que todas las innovaciones han venido a 
abrir brecha, sin embargo, es la que ha durado mas tiem-
po , la que deja reas vestigios en el derecho y la mas im-
portante de estudiarse. En efecto, en el sistema de las ac-
ciones de la ley , es el tipo, la institucion primaria y cen-
tral ; las otras dos no ban sido mas que dos satélites , na-
cidos de sus costumbres y que han desaparecido antes que 
ella , siendo la que conocemos mas y mejor (1). 
Antiguamente , cuando no existia mas que la accion 
sacramenti, se empleaba para todos los procesos, ya de 
cualesquiera derechos reales, ya de obligaciones. Los pro-
cesos en materia de obligaciones los perdieron sucesiva-. 
mente por la creacion de las otras dos acciones , y en su 
validad de accion general , es aplicable á toda causa que 
no, ha sido especialmente sometida a otra legis actio (2). 
(i) El manuscrito de Gayo nos dá los detalles de la accion sacramenti, sapo 
wt sacio sensible , mientras que lo concerniente á la judicis postuiatio falta 
completamente, y la condictio a medias. GAY. Conn. 4. 55. 12 y sig. (2) Gay. Co rn . 4. . a3..Sacrameuti actio generalas erat :,de quint's mica rebus 
at aliter ageretur lege cautum nna eral, dé his sacramento agebatur. 
{ 
TIT. VI. DE LAS ACCIONES '(ACCIÓNE9 DE LA EST). 551 
El sacramentum, hablando con propiedad, es una su-
ma pecuniaria igual que se depositaba por ambas partes, 
en manos de los pontífices, y se perdia por la parte que 
sucumbia, entrando en el tesoro del estado (terarium) para 
los sacrificios públicos (sacra publica) (1). La accion de la 
ley sacramento, es la que se cumple por medio de este depó-
sito: consiste en una provocacion a depositar y ariesgar 
esta suma , provocacion que las partes se hacen en térmi-
nos consagrados, dirigiéndose alternativamente la palabra 
como se acostumbra en las acciones de la ley., lo cual cons-
tituye el fondo de todas las diferentes aplicaciones de la 
accion sacrameslti. La ley de las Doce Tablas habia fijado 
el importe del sacramentum en la suma de quinientos ó de 
cincuenta ases, segun que el objeto de la contienda era de 
mil ases, de mas ó menos valor, cuidando para no poner 
trabas á las reclamaciones de libertad , de aplicarles el 
sacramentum menor, el de cincuenta ases (2). En lugar del 
depósito real se, admitió despues á.las partes la garantía 
sola del pago por medio de fiadores, que el pretor admitia; 
y estos fiadores son los que se llaman prcedes sacra-
mento (3). 
La decision del proceso consistia en decir qué el  sacra-
mentum de tal ó cual de las partes era justum, y de aqui, 
como consecuencia contra la otra parte , la adquisicion 
para el tesoro público de su sacram.entum.rep atado injusto, 
y ademas la pérdida del objeto del litigio (4•). 
(i) Ftarus (hoc verbo): «Sacramentum s signiticat, quod pcenm nomine 
penditur, sive ah eo qui iuterrogatur, sive a b
m 
 eo cut conteudrtur  sacramenti 
auteur nomine id me dici eceptum est, quad et propter mrárii inopiam, et sacro-
ruin publicorurn muititudinern, consumebatur in rebus dlvmis.. ,—VAI,Ro De ling. 
latin. IV. 31: «Ea pecunia qum in tudicium vent in litihus sacramentum a sacro. 
petebat et qui rnficiahatur, de alüs rebus utrique quingenos ad poutern (pon
-ti6ces) deponebant; de alios rebus item cerco alio legitimo numero assium;,qujudicio vicerat, suurn sacrameniurn a.sacro auferebat, virai ad mrarium redibat.. 
(2) Gay. Corn. 4 s. 14. Véanse tambien los pacages de FESTO y de VARRON ci-
tados en la nota anterior. —Parere que en tiempo de Gayo, para los casos en que 
habia sobrevivido la action sacramento, esta suma era todavra la misma: los 
+tiento veinte y cinco sextercios de que habla GAYO, Com. 4. i. 95, equivalentes, 
como hace notar Mr. Savigny, á quinientos ases. (3) Gay. Cour. 4 t . 13 y r6. (4) Asr Ciceron nos relieve que defendiendo la libertad de una cierta aretina, 
se decidió, despues de examinar y deliberar acerca del asunto, que su sacra-
mentum era justian. CICER. Pro Cæcin. 37. De donde se han sacado estas espre-
siones usadas: sacramentum justillo jrrdicare: justo sacramento coneendere; in-
astis sacramentis petere. OICRR. Pro domo. 29. De orat. 1. ro. Pro Milan. 27.—
Veremos que posteriormente sucedió lo enismo con la sporsio, que en el prece-
ümiento formulario reemplazó al Sacraineatum. 
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Tal es el fondo de la accion . sacramenti , el cual se ha-
llo en todas sus aplicaciones. En cuanto á los detalles so-
bre los ademanes que habían de ejecutarse y las palabras 
que debian pronunciarse, variaban segun los casos. Res-
pecto á esto , la distincion principal y mas marcada que 
se nos presenta, es la que existía entre las reclamaciones 
de propiedad quiritaria ó de cualesquiera otros derechos 
reales, y la persecucion de obligaciones. 
La accion sacramenti en materia de propiedad quirita-
ria o de derechos reales cualesquiera , debe estudiarse an-
te todas por ser precisamente el punto que ofrece el carác-
ter mas simbólico y mas singular, el punto que se ha con-
servado, que ha sobrevivido por mas tiempo, ya en rea-
lidad, ya como ficcion ; el que ha dejado en fin mas hue- 
llas en el derecho romano, y el que mejor conocemos. La 
aplicacion de la accion sacramenti á las persecuciones de 
obligaciones ha sido por el contrario de poca duracion, 
habiendo sido reemplazada pronto por las otras acciones 
de la ley , y no es menos conocida. 
1.° De la accion sacramenti en las reclamaciones di 
propiedad quiritaria o de cualesquiera derechos reales. La 
pantomima en esta materia, empieza por un simulacro de 
combate entre las partes por la cosa misma que está pre-
sente y que se disputan lanza en mano. Diriase que los 
primeros civilizadores se han esforzado en reducir una 
simple representacion ficticia las realidades groseras de 
una época enteramente bárbara aun. Sobre este combate, 
ejecutada á su vista, el magistrado interpone su palabra, 
y manda que cese la lucha por una y otra parte. Entonces 
los dos adversarios, á quienes este combate ha constituido 
en una situacion enteramente igual, y entre los cuales 
no existe ya ni demandante ni demandado, se provocan 
mútuamente al sacramentum. Hecho esto, se trata de dar-
les un juez. El magistrado decide segun lo que le parece 
bueno conforme las circunstancias, y mediante garantias 
para la restitucion, á quien quede la posesion interina de 
la cosa mientras dure el pleito. En seguida las partes van 
ante el juez que se les ha dado: este juez es aqui el colegio 
de los centumviros desde el momenfo de su creacion. Cons- 
s 
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tituido de este modo possessor, el litigante a quien se ha 
concedido la posesion interina de la cosa, el otro pasa an-
te el juez congo demandante (petitor). 
Estas son las generalidades: hé aqui ahora los detalles, 
las fórmulas y las denominaciones técnicas. 
Las partes son llevadas ante el magistrado (in jure) se-
gun la forma comuna todas las acciones. Parece que al 
principio, por preliminar, esponen libremente cada una 
sus fórmulas sacramentales , el objeto y la causa de sus 
pretensiones (1); y en seguida se procede al cumplimiento 
de la ley. 
El combate simulado se compone de la manuum con-
sertio y de la vindicatio ; debia verificarse á presencia del 
objeto del litigio. Este objeto, si era semoviente y fácil de 
transportar, debia ser llevado ó conducido al tribunal (in 
jure). Teniendo una de las partes en la mano una varita 
(vindicta, festuca), simbolo de la lanza que era el atributo 
del dominio quiritario, asia con una mano el objeto de la 
contienda, por ejemplo, un esclavo, y colocando con la 
otra sobre dl la vindicta , decia : EGO 110MINEM EX JURE 
QUIRITIUM MEUM ESSE AIO SECUNDUM SUAM CAUSAM , SICUT 
DI%I. ECCE TIBI VINDICTAM IMPOSUI. Su adversario hacia y 
decia lo mismo. Tales eran , hablando con propiedad, la 
manuum consertio y la vindicatio, espresiones que se to-
man frecuentemente, la una y la otra por el todo de esta 
formalidad. Gayo nos habla aun mas especialmente de la 
manuum consertio, que consiste mas bien en la colocacion 
simultánea de las manos de ambos adversarios sobre la co-
sa litigada, y a esta violencia juridica y nominal la llama 
Aulo Gelio in civilis et festucaria, en contraposicion a la , 
violencia belicosa de un combate real (2). Como se vé, 
(a) Asi resulta de las fórmulas siguientes, por las cuales interpelándose al-
ternativamente las partes, se refieren cada una á lo que han dicho ya: «Sicut 
, jus peregi.» 
(2) AUL: GELL., Noct. attic. XX. to «Manum conserere est de qua rr discep-
tatur, in re prmsenti, sive ager, sive quid aliud c,sct, corn adversario simul 
manu prendere, et in ea re omnibus verbis vindicare  I dblue Ennius signifi-
care volens, ait, non ut ad prntorem solitum est agi legitimas aclionihus, neque 
ex jure manum consertum, sed hello ferroque et vera vi arque solida. Quod vi-
detur dixisse, cooferens vim illam civilem festucarram, q uæ verbo diceretur, 
non qure mano fieret, cum vi bellica et cruenta.«—Vrnno. De ling. lat. V. 7: 
.Sic conserere manum dicimur cum poste.«—Se ve que Aulo Gelio comprende en 
el manum conserere aun el verbis vindicare. Yo no comprendo bien que los dos 
adversarios debiesen, como juzgan algunos intérpretes, asirse las manos el uno 
Tosco IL 	 70 
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`hasta aquí el papel de los dos adversarios es igual : ó el 
primero, o el segundo, poco importa, hace igualmente la 
 vindicacion de la cosa (qui prior... qui contra vindicat) 
Del nombre de la varita (vindicta) que simula la lanza (1 
han venido: i.° la palabra de vindicatio, dada á esta for 
finalidad y en sentido figurado á todas las acciones reales 
en general. 2.° La palabra vindicia ó vindicice, que in 
dica tambien en su acepcion primitiva la misma formali 
dad : despues en sentido figurado la cosa misma , que es 
vindicada, ci el fragmento representativo de esta cosa que 
es llevado in jure; luego tambien por extension la pose-
sion interina de esta cosa, y en fin , los frutos percibidos 
durante dicha posesion (2). De la manuum conscrtio y de 
la colocacion de las pianos sobre la cosa en litigio (ma-
nu •asserere) se deriva la palabra de assertor , aplicada 
especialmente al que vindica la libertad de un hombre 
(assertor libertatis) (3). 
Mas si la cosa litigiosa era de tal naturaleza que no 
podia ser llevada in jure, el procedimiento debia nece -
sariamente sufrir algunas modificaciones. Al principio 
el magistrado se trasladaba al sitio mismo con las par
-
tes, y allí se hacian la manuum conscrtio y la vindica
-
tio. Sin embargo, para estos objetos, sobre todo para lo s 
edificios y los fundos de tierra, tomaba un carácter par-
ticular la manuum conscrtio. No pudiendo los inmuebles 
agarrarse con la mano , el combate entre los dos adver
-
sarios consistia en que el uno espulsase al otro y le lle-
vase asi por violencia al magistrado presente, ante el 
cual hacia entonces cada uno la vindicatio. Este acto de 
fuerza de uno de los litigantes era lo que se llamaba la 
al otro para fingir el combate. Gayo nada dice de esto, y las palabras del mis-
ano Aulo Gello correptio manos tn re atque loco prmsentt, ad conserendam ,n -
ttu;t in rent de qua ageretur vis festucaria, qua, verbo diceretnr, non vim 
manu lieret, muestran que la aprehension simultanca de la cosa, la aposicion de la vindicta y las palabras que la acompasan, constituyen la ;nanny' consertio,la 
+rit festucaria de que habla. 
(t) ¿La palabra vindicta no procede tambien de indicare, indicta? (2) Arco-GELIü, Noct. attic XX. IC: «Vinaicia. id est correptio mantis in re 
atque loco præsenti..—FssTus: « Vindiei.e appetlantur res eæ de quihus contro-
versia 	
 de quo verbo Cincius sic ait: Vindictæ olim dicehautur illæ (res) qutu 
ea fundo sungitæ in jus udlatæ erant.. 
(3) FESTUS: «Scrtoren quidam dictum putant a prendendo, quia cum cuiquatn 
adserat manum, educeudi ejus gratia ex serritute in libertatem, vocalur ad- 
.eertor.. 
) 
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deductio (1). No era de importancia para los contendien-
tes desempeñar un papel mas bien que el otro, no sien-
do estos actos mas que violencias ficticias de un combate, 
que iba a hacer cesar el pretor y qué dejaban indeciso 
el dereclio (2). Pero con el tiempo en consecuencia de 
la •estension del territorio y de la multiplicacion de los 
negocios, habiéndose hecho impracticable la traslacion 
del juez, se•estahleció, dice Aulo Gelio, por consenti-
miento. tácito, contrario á las Doce Tablas, que las par-
tes se provocasen mútuamente en el tribunal, á trasla-
-
darse desde alli a los sitios ó lugares litigiosos, para ve-
rificar entre si el combate, que es lo que se llama: ex 
jure manum conserturn trocare. Con Orden del pretor se 
trasladaban alli cada uno con sus testigos, utrit4sque su-
perstititus prtesentibus (3); -allí se simulaba el combate, 
y una de las .parte.s era llevada in jure con una violen-
cia fingida y 'de convencion, cuidando de llevar al mis-
mo tiempo un fragmento que representase la cosa liti-
gada; un terron del campo, una teja del edificio, un 
trozo de columna, una oveja, una cabra del rebaño y 
solo una guedeja del vellon; y sobre este fragmento se 
(t) Asi se explica la necesidad de la deductio para los inmuebles y para todos 
los objetos no portatiles. Es otra forma de combate, porque la lucha para estos 
objetos no consiste en asirlos sino en expulsar de ellos el uno al otro—WALTER 
dá por motivo á esta deductio, que no estando cl pretor en el sitio del combate 
simulado, .para imponer la paz, se dice que continuaba la violencia hasta su 
tribunal, donde era arrastrado uno de los adversarios (Véase la traduction de 
3í. LAIOULLAYE, cap. 3, p. 26. n En este sistema la deductio no hubiera sido idea-
da nl practicada sino en la época en que el pretor dejó de trasladarse al sitio 
con las partes. —BAcuorEN (De Rmnanorum¡udicüs civilibus , Goling. 1841, pá-
gina 761 atribuye la deductio á la necesidad de. que las partes se constituyesen 
en igual situacion. En su consecuencia, para los inmuebles: como Labia un posee-
dor, era preciso que Fuese echado con violencia y llevado ante el juez (in jure» 
Segun esta opinion, la diferencia consistirla no en los objetos transportables y 
los no transportahles, sino entre los muebles y los inmuebles. El autor invoca 
en su apoyo por analogía la diferencia entre los muebles y los inmuebles en los 
interdictos u[rubi y uti possidetis. En este sistema deberia siempre ser deducido 
el poseedor, y no una ú otra parte indiferentemente, corno vemos en los principios. 
Por lo demas cualquiera que sea la ex ticaciou que se dé a las causas dr. la deduc- 
rio, no se esti generalmente acorde en la definicion de esta formalidad. Y no podria 
admitir como exacta la noticia emitida por M. BON3EAte (to ro .
' 
 p. 381 que llama 
deductio la traslacion misma de las partes con el pretor ó sin él al lugar del com-
bate litigioso. Esta noticia esta reproducida testuatmente del tratado de Z141MERN, 
I. 41 ; pero hay en ZIMMERN sobre este punto alguna oscuridad y una coutradic-
tion palpable; pues al fin el 6. 35 explica con bastante exactitud lo que es la 
deductio. 
(2) Cicea. Pro Tullio, C. 20: «Ut ant ipse Tullium deduceret aut ab eo dedu-
eeretur.s 
{S) 4rEsrus: iSu erstites testes pratsenles significat; cujus rei testimonium 
eft, quod superstitibus, ii Inter quos contidveraa est, vimtcias sumere jubep-
tur. Plautus in Artemone: Nunc prasentibusrnilli [icest yuidvis loqui, reino Irte 
cedes: superstes. 
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verificaba la vindicacion á presencia del magistrado (1), 
y esta era la deductio quo' moribus fit (2). En fin, se in-
trodujo todavia una nueva simplificacion: las partes po-
dian, aun antes  'de comparecer en Roma ante el tribu-
nal, para ahorrarse un doble viaje, trasladarse cada una 
en particular á los sitios litigiosos; desde allí, haciendo 
como por anticipacion la deductio convenida, y provis-
tas del fragmento representativo de la cosa, llegaban in 
jure ante el pretor, y sin salir del tribunal se ejecutaba 
la ida y la vuelta al terreno litigioso por palabras y pan-
tomimas ficticias. En este estado se hallaba el procedi-
miento en tiempo de Ciceron , y en este estado lo pone 
en ridiculo en uno de sus arranques chistosos , , en que 
nos ha trasmitido algunas de las palabras sacramentales 
que se pronunciaban (3).---En cuanto á. Gayo hay que no-
tar que no habla ya de ningun modo de la deductio, sino 
solo de la conduccion de un fragmento que representase 
la cosa. ¿Deberá atribuirse este silencio á un completo 
desuso de la deduccion , d solo al vacio que en este pa-
sage hay en el manuscrito (4)? 
Representado el cómbate de este modo por la ma-
nuum consertio y por la vindicatio, el pretor interponia 
(t) AUL. GEL. Noct. attic. XX. to.—Gay. Com. 4. s. t7. 
(2) CICER. Pro Ceecin. C. I. 7. 8. 32. 
(3) CIcER. Pro Murcena, c. 12: «Se podia muy bien proceder asi: Fundos Sa-
binus meus est.—Imtno meas (El Fundo Sabino es mio.—No, que es mio)», y en 
seguida juzgar. Pero se han guardado bien de hacerlo aul. Fundos, dice el 
ano, qui est in agro qui Sabina,'ocatur (el fundo que se halla en el campo que 
se llama Sahino): Sobran palabras, prosigamos, zdespues? Eum ego ex Jure 
Qniritium m coin esse aio. ((ligo que este fundo es mio segun el derecho quirita-
rto). z Y despues? Inde at ego te ex jure manum conserttan moco. (En conse-
cuencia yo desde aquí te cito al combate.) A toda esta palabrería de litigante, 
noraha la respuesta aquel contra quien se pedia.el fundo. Pero el mismo juris- 
consulto pasa a él cono un Locador de flauta latina, y le apunta esto: Unde tu 
me, e.r ure mano' consertum aracasti, indo ibi ego te revoco (Puesto que me 
has citado, dice él, ante el tribunal al combate, te cito yo aquí igualmente). So-
bre esto , temiendo que el pretor no se creyese demasiado capaz y privilegiado, 
y que se le antojase decir por si mismo alguna cosa, se 
 ha compuesto.tambien 
para él su cauto sacramental no menos absurdo que los otros. Dice entonces á 
los litigantes: Suis utrisque superstitious, pratsenttbus, ista,n viam dico: ittite 
'iam! (A vosotros, acompañados de vuestros testigos, os mando tomar elle ca-
mino: id:) Pronto, nuestro sabio estaba allí para enseñarles el camino. Redite 
'iain! (Volved!) Y volvian conducidos por el mismo gula. Eran cosas, creo, 
que debian parecer muy ridiculas aun a estos jurisconsultos de luenga barba, 
mandar unos hombres que se fuesen del sitio en que estaban y donde debian 
permanecer, á fin de que, una vez idos, volviesen inmediatamente: Las otras 
Formulas: Quando te in fore conspicin; y esta: zSed anne tu diets goce est causa 
cur vindicaveris no e$tan mono, vaciar de sentido 
	
 etc.»—Para completar las 
ideas sobre la deducclon, examincie á Ciceron, Pro Ccecina, c. 1. 7. 8, y Pro Tu-
Rio. 16. 
(4) Gay. Com. 4. 1. ¡T. 
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su palabra y hacia cesar esta lucha diciendo, por ejem-
plo, si el objeto disputado era un esclavo: MITTITE AMBO 
HOMINEM (dejad ambos este hombre). Los dos adversarios 
le dejaban , y entonces se pasaba á la constitucion del 
sacramentum. El que habia vindicado el primero , inter- 
rogaba asi á su adversario : POSTULO , ANNE DICAS , QUA. 
EX CAUSA VINDICAVERIS (te pregunto si no dirás por qué 
motivo has vindicado); el otro respondia: JUS PEREGI si—
CUT VINDICTAM IMPOSUI (ha finalizado el acto de mi de-
recho segun la imposicion que he hecho de la vindicta); 
y reponia el primero: QUANDO TU INJURIA VINDICAVISTI 
(D. L.) ÆUIS SACRAMENTO TE Pnovoco (como has vindica-
do sin derecho , te provoco por el sacramentum • de qui-
nientos ó de cincuenta ases, segun el caso);--SIMILITER 
EGO TE (y yo igualmente te provoco), replicaba este. 
Despues de esta constitucion del sacramentum se tra-
taba de la dacion de juez ; pero antes de darlo el pre-
tor, concedia a una de las partes las vindicice, es decir, 
la posesion interina de la cosa vindicada , que es lo que 
se llama vindicias secundum alterum dicere (1). La pala-
bra vindicicc se toma aquí, segun las diversas acepciones 
que acabamos de dar, por las mismas cosas vindicadas y en 
un sentido mas lato por la posesion de estas cosas. Pero esta 
posesion no se concedia sino con la carga , por parte del 
que la obtenia, de dar á su adversario fiadores que garan-
tizasen la restitucion de la cosa y los frutos, si , segun el 
éxito del proceso, debia tener lugar la restitucion. Es-
tos fiadores que no deben confundirse con los prcedes sa-
cramenti que recibia el pretor, son los que se llaman prce-
des litis et vindiciarum. La palabra vindicice, segun lo 
que digimos anteriormente, indica los frutos percibidos 
durante la posesion interina (2). El pretor no parece ha-
berse sujetado al principio para esta adjudicacion de la 
     
   
   
       
       
       
       
       
  
     
   
(1) Gay. Com . 4. S. 16: aPostea praetor secundum alterum eorum vindicias di-
eebat, id estinterim aliquem po^sesaorem constituebat.» Véanse los fragmen- 
tos de las Doce Tablas, llist. drl der. rom., tab. 6. Si. 6 y 7, p. 89. y tab. 12. ». 3, 
p. toi.—Cuando esta posesion interina se adjudicaba, no al poseedor actual sino 
á su adversario, esto se llamaba, con referencia i este poseedor, vindicias ab 
eb abdicere; DIG. 7. 2. De orig. fur. 2. t. 24. f. de Pomp. 
(21 Gay. Corn. 4. t. 15: «L;ln:duo iubebat prredes. adversario dare leis et vin-
diciartun, id est, re: et fructuu:n.s—Lo mismo s. 91.—Simplemente prudes litis 
windiclar!rrn, t. 94.—C:Cea,in ¡err. I. 45. 
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posesion interina á las reglas establecidas mas tarde en 
los interdictos posesorios del sistema formulario. Era.li-
bre de conceder esta posesion á cualquiera de las par-
tes , segun las razones que tuviera por conveniente: por 
ejemplo : la apariencia de derecho mejor fundado ó mas 
seguro, la mejor administracion, d la posesion anterior, 
y. otras razones semejantes. Solo en las reclamaciones so-
bre libertad no era dueño de hacerlo. Aqui , fuesen las 
que quisiesen las lemas consideraciones, la posesion in-
terina , segun una disposicion formal de las Doce Tablas, 
debia darse siempre en favor de la libertad (1). De estos 
es el famoso proceso de. Virginia. Sabemos que las cues-
tiones sobre el estado (libertad, ciudad 6 familia) son 
verdaderas cuestiones de derechos reales. 
2.° De la accion sacramenli en las persecuciones de 
obligaciones. Aqui no habia ni vindicta ni combate si-
mulado, ni adjudicacion en la posesion interina (viudi- 
cicc). Desde el principio etistia un demandante y un de-
mandado, debiendo las partes ,•al dirigirse alternativa-
mente la palabra segun la costumbre de las acciones de 
la ley , interpelarse sobre la obligacion que el deman-
dante pretendía existir y que el demandado negaba ; y 
en seguida provocarse reciprocamente por el sacramen-
turn ; despues venian las fórmulas relativas á la dacion , 
 del juez; pero nos es desconocida la serie de palabras sa-
cramentales pronunciadas en todo este procedimiento: el 
manuscrito de Gayo se ha encontrado ilegible en este pa-
saje, y las conjeturas hechas para su restablecimiento, 
segun algunos fragmentos de fórmulas y algunas indi-
caciones sueltas, no sirven mas que para darnos una idea 
de lo que estas fórmulas podian ser poco mas ó menos (2). 
(1) Véase la Hist. del der. rom , fragmentos de las Doce Tablas, tab. 7. 9 7, 
p. tu, con los tenlos en que se apoya. 
(2) M. lieFFTER, por los indicios que se pueden comprender aun en el ma-
auscrilu de Gayo , segun algunos fragmentos de formulas recogidas en Ciceron, 
en las sotas de Valerlo Probo, y que pueden con mas ó menos fundamento re-
ferirse aquí , ha creido poder restablecer el diálogo sacramental: 
El demandante: ¿ Quando in jure te conspicio, postulo an fias auctor, qua, 
de re Mee üln ne.xuus fec/stl? 
(El demandado responde negativamente.) 
El demandante: Quando negas, sacramento (D. L.) te provoco. (Suprimo Bi 
fragmente de formula que I[. Hefner aiíade aquí, pero que no me lia pareetàho . 
hallarse en su lugar.) 
El demandado: Quando aid nequeneras ,ne neæum fecisse tecurn, qua de re 
.rritur, similiter ego re saertun ente (D. L.) provoco. (Lá  misma supremo.) 
n 
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Nosotros creemos que las palabras debian variar mucha 
segun la causa y el objeto de la obligacion , y que tu-
vieron mucho que hacer aqui los pontífices para redac-
tar su formulario con prevision de los diversos casos, 
y al redactar en lo posible las fórmulas segun los térmi-
nos de la ley (1). Aquí debían encontrarse tambien 
mo accesorias ó como preliminares para ciertos casos par-
ticulares, algunas formalidades especiales y simhó'!icas, 
tales como las de action furti lance licioque concepti , que 
fueron suprimidas con las acciones de la ley por la ley 
AFARI1TIA, segun nos dice Aulo Gelio (2). 
Despues de la lev PINARIA es cierto que aun en la. 
accion sacramenti se daba un juez a las partes, no in- 
mediatamente despues que hacian la demanda, sino des-
pues de un plazo de treinta dias. Esto era comun al sa-
cramenturn, tanto en materia de derechos reales, como en 
materia de obligaciones (3). ¿La ley PINARIA habia so-
lamente señalado este plazo de treinta dias, ó bien fuó 
laque introdujo la dacion del juez? Es cuestion que ya 
hemos examinado. 
La accion sacramenti fué la que, en su aplicacion 
á los derechos reales, duró por largo tiempo y sobrevi-
vió á las otras acciones de la ley, y ella es tambien en 
su primera formalidad la e+indicatio, que se encuentra 
usada ficticiamente en todas las variaciones de la in jure 
cessio , y que como tal desempeña un papel tan impor-
tante para la traslacion, para la constitucion de los de-
rechos civiles. Por el contrario, en cuanto a la aplica-
cion de la accion sacramenti para los casos de obligacio-
nes , se limitó pronto y concluyó gradualmente por des-
aparecer casi totalmente , en consecuencia de la crea-
cion sucesiva de las dos nuevas acciones de la ley, quo , 
 van á ser objeto de nuestro examen. 
(I) Aqui, por ejemplo, puede referirse la anécdota contada por Gayo sobre 
el que pierde el pleito por haber dicho vites en lugar de arbores, al tratar de 
 las viñas cortadas. Gay Co rn . 4. c. i 1. (a) Véase sobre este punto la Hist. del der. rom., tab. a. S. 15; yen este HM O, • p. 418, con los principios indicados en las notas de estos dos pasages. (a1 Gay. Co rn . 4. 81. 16 y ta. 
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De ta assiow per judteie palelatlonem. 
En la accion sacramento, la sentencia del juez se  li-
mitaba á decidir que el sacramentum era justum ó injus-
tum; y de aqui la consecuencia para el demandante qua 
obtenia ó no obtenia el objeto demandado. Esto exigia 
que el demandante señalase formalmente por si mismo 
este objeto ; ya designando individualmente tal cuerpo, 
ya una cosa ó una cantidad determinada (res certa, pe-
cunia certa). Esta determinacion se hacia, tanto en ma-
teria de derechos reales, como en materia de obligacio-
nes, en las palabras sacramentales que las partes se di-
rigian alternativamente antes de la provocacion del sa-
cramentum. Sobre esto, ó todo o nada ; el sacramentum 
era justum ô injustum: no habia medio. 
Los negocios que exigian cierta apreciacion , no se 
adaptaban sino con graves inconvenientes á esta espe-
cie de procedimiento. El pleito se entablaba sobre la 
apreciacion hecha de antemano por el demandante. Este, 
por haberse equivocado en mas , y el demandado por 
sin razon no conformarse, por mínimo que fuese el punto 
de diferencia, perdian su sacramentum: y el demandante 
ademas perdía su accion. Habia tambien negocios que 
se resistian mas todavia á este modo de proceder. Aque-
llos en que las partes tenian obligaciones reciprocas, que 
era preciso tomar en consideracion , y que, debian com-
binarse entre si ; lo mismo si habia que fijar limites en-
tre vecinos, proceder la particion entre los copropieta-
rios; o bien si la cosa, objeto de una reclamacion de 
propiedad, se retenia oculta, de donde nacía la impo-
sibilidad de ejercer en ella la vindicatio, hasta que fue-
se presentada. Era muy dificil obrar en todos estos ca-
cos por el procedimiento de sacramentum. 
Patentes estas necesidades, se abrió la primera bre-
cha á la generalidad de la accion primitiva , y se in-
trodujo una nueva accion de la ley, mas sencilla y des-
pojada del estricto rigor del sacramentum: cumplida so-
lamente la accion por medio de la demanda de un juez, 
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octio per judicis postulationem. La hoja en que Gayo 
trata de esta segunda accion , se ha perdido , y el for-
mulario nos es desconocido. Indudablemente las partes 
constituidas in jure debian dirigirse alternativamente la 
palabra en términos consagrados: el demandante para 
declarar el objeto de la demanda é interpelar sobre ella 
it su adversario ; éste para responder la interpelacion: 
despues de lo cual venia probablemente esta fórmula que 
hallamos en las notas de Valerio Probo , y que segun 
todas las apariencias era comun a toda demanda de juez, 
aun en las otras acciones : J. A. V. P. U. D. (indi-
cem arbitrumve postulo uti des). Esta fórmula se dirigia 
al pretor por el demandante , y es conforme al carác-
ter de las acciones de la ley creer que el demandado re-
plicaba á su vez: similiter ego judicern arbitrumve pos-
tulo uti des: El juez dado en consecuencia de esta ac-
cion , no tenia ya que juzgar una cuestion tan limitada 
como la de saber si el sacramentum de las partes era jus-
tum é injustum. El modo mismo de proceder le dejaba 
mas latitud en su mision ; tenia que arreglar conve-
nientemente el litigio segun la diversidad de casos; en 
el sentido propio de la palabra era un árbitro. 
Los casos en que se admite la accion per judicis postu-
lationem en lugar del sacramentum , parece haber sido fija-
dos uno á uno como por favor especial (1). Atli hallamos en 
los fragmentos de las Doce Tablas la huella del nombra-
miento de árbitros: para el arreglo de los limites entre 
 ve-
cinos (ftnium regundorum) (2.); para la particion del pa-
trimonio entre coherederos (familia erciscundce) (3); para 
el perjuicio con que amenazan las aguas llovedizas (ar-
biter aqua pluvice arcendce) (4) ; para la posesion interi-
na de mala fe (arbitri vindicia falsa) (5) ; y en fin , para 
(t) Arg. de GAY. Co rn . 4. s. t=,—CICeeoN tratando de las acciones de Buena fé: De offcc. ill. c. u. inmediato c. to. 
(2) Historia del derecho romano, tab. 7. 5. 5, p. !i. 
(3) Historia del derecho romano, tab. s. s. ¡o. p. 87.—DIG. 1e, 2. Famit. 
arcis. 43. f. de Ulp., y 52. 5. 2. f. de Julian., donde se Italia: arbiter familire 
sreissundce. 
(4) Historia del derecho romano, t. 7. s. 3, p. 92.—Cotéjese con las antas et-
tadas en su apoyo bajo este fragmento, Dig. 3. 3. De ag. plus,. 23. 5. 2. f. As 
Paul., y 24. f. de Alfen. (s) Ibid. tab. 12 5. 3, p. let. 
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la exhibicion dé la cosa vindicable (arbitrum ad elhi-
bendum) (1). De estas disposiciones de las Doce Tablas se  
saca la consecuencia que la accion per judicis postalatie-
nem existía ya con anterioridad á estas tablas.  
Un pasage de Ciceron nos viene como testimonio posi-
tivo, para probar que se ha aplicado especialmente á estas  
persecuciones de obligaciones en que el juez puede decidir  
salva fide, y que mas tarde, en el sistema formulario, han  
sido llamadas acciones de buena fé.. « Prteclarum a májori-
bus accepimus rnorem rogandi judicis , si ea rogaremus quce 
salva fide facere possit (y^ ).» Lo peculiar de esta clase de  
negocios es que existen ordinariamente entre las partes  
obligaciones reciprocas que hay que tomar en cuenta y 
 
combinarlas todas entre si. Así, el procedimiento del sa-
cramentum reduce el negocio á la persecucion de una obli-
gacion unilateral. Aqui colocaria yo de buena gana , como  
formando parte de las fórmulas de esta accion de la ley.,  
y no de la acciou sacramenti, estas palabras que nos re-
fiere Ciceron , y que se dirigen por uno de los litigantes  
al otro : « Uti ne propter te fidemve tuam captus fraudatus-
ve siem (3)».--En el número de negocios adjudicados 
 á 
la accion per judicis postalationem, estan los concernien-
tes A las tutelas , las fianzas , las ventas y compras , los 
 
arrendamientos , los mandatos, las sociedades, etc.: atri-
buciones distintas que no tuvieron lugar sino sucesiva-
mente , por efecto de la jurisprudencia progresiva (4).  
(t) Historia del derecho romano, tab. 6, 4. 8, p. 90: Indicio de esta disposi-
cion de las Doce Tablas que prohibe la exhibicion de materiales empleados en 
los edificios 6 para sostener las cepas, cuyo arbitrio ad 'exhibendum 'exista 
 ya. Confer. Dig. to. 4. Ad exhib. e. f. de Paul., y 3. s. 13. f. de CIp., donde se 
lee arbitriun commissum.  (2i Occit. Deoffic III. to. Aunque Ciceron ,escribe'bajo el sistema formulario, 
este pasaje hace alusion evidentemente ala antigua postulatio judicis. 
13) Ibid. IT. (4) CICER. De offic. Ill. Ia.. Quidem Scævola, pontifex maximus, summam 
 
vim esse dicehat to omnibus üs arbitriis, in quihus adderetur: ex fide bona;  
fideique bonæ nomen existimabat manare latissime, Idyue versan in tutellis, 
 
socjetatibus, fiduciis, mandatis, rebus emptis-venditis, conductis-locatis, qui- 
bu vit.e societas contineretur; in his magni'esse ,judicis statuere , quid, quem-
que caique præstare oporteret, etc.” — Indudablemente yo no creo que en el 
 
origen del derecho quiritario el convenio finitamente haya podido formar tos 
contratos de venta, de arrendamiento, de mandato, de sociedad; pero cuando 
 de hecho se habla verificado la entrega, el principio de ejecucion ola asoctaoten 
 habían tenido lugar, podia muy bien haber obligaciones miítuas que arreglar; 
con el tiempo y la accesion de los principios del derecho de gentes, .•stos contto ^ss.... 
tos fueron admitidos por el derecho civil romano como obligaciones derivados 
 
dol solo consentimiento.  
• 
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Hay que aiiadir indudablemente á estos, los casos 
en que se trata de la persecucion de una obligacion de 
hacer (facere) ó de prestar sin transferir su propiedad 
(pra'stare) : porque aqui , no llenando el deudor su obli-
gacion , hay una apreciacion que hacer. Lo mismo aque-
nos en -que la cosa , cuya propiedad querian reclamar, 
o que pretendian se les debia, y habla desaparecido (1) 
ó perecido por el dolo de nuestro adversario. Estos casos 
han debido tambien eliminarse de la accion sacramenti 
y calificarse entre los de judicis postulatio, porque no 
habla otro medio de vindicar ó de pedir la cosa como 
cuerpo cierto , corno rigurosamente se practicaba en el 
sacraenentum: y no quedaba tampoco mas que una apre-
ciacion (pie hacer. 
Asi , los romanos empezaron pronto á sustraerse, en 
gran número de casos, á la antigua accion quiritaria del 
sacramen.tum. Esta accion fue sustituida gradualmente 
por la judicis postulatio. Sin embargo, aun tiene apli-
cacion en las cuestiones de estado , de propiedad qui-, 
 ritaria o de sus desmembramientos, de sucesiones, y 
en las persecuciones de obligaciones de dar (dare) co-
sas ú cantidades determinadas: negocios todos que se 
adoptan á su naturaleza. Muchos siglos siguió en tal 
estado , hasta que una nueva y última accion de la 
ley vino á despojarle aun de todo lo que le restaba en 
materia de obligaciones. Esta accion foe la accion per 
condictionem. 
De ta action per condietionem. 
La condictio, en si misma , no es otra cosa que un 
anuncio , una denuncia hecha á alguno verbalmente. 
«Cond itere est dicendo denuntiare, u nos dice F ESTO (2). La 
accion de la ley per condictionem es la que se ejecuta por 
esta publicacion. Todo lo que sabemos de cierto sobre el 
rito que en esto se observaba , es que el demandante noti- 
(t) keg. de Gay. Co rn . 4. 4. 20, donde se ire que se obraba en ciertos casos per 
iadici.t postutationem a de ro good nobis dart oportet. • 
(s) FESTO: .Condicere est dicendo denuutiars. condictio in diem cerium ejxa 
rei quia agitur deuuuttatto.. 
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ficaba a su adversario qne se hallase presente en el térmi-
no de treinta dias, para recibir un juez (1). La hoja del 
manuscrito de Gayo, en que se hallaban los pormenores, 
se ha perdido. Se ha puesto en duda si esta notificacion 
se hacia ante el magistrado (in jure) , 6 fuera del tribu-
nal , las partes entre si : para mi no hay cuestion: to-
das las acciones de la ley , á excepcion de la pignoris 
tapio, se cumplian in jure; y la expresion de Gayo, 
ut adesset , me parece indicar perfectamente que las 
partes se hallan en él en ese momento. 
La ley SILLA. (por conjetura , año de Roma 510) fmi 
la que introdujo esta nueva y última accion de la ley, 
solo para las obligaciones de transferir en propiedad 
(dare) , en cantidad determinada (obligatio certce pccunice); 
y algunos años despues, la ley CALPURNIA (por conje- 
tura, año 520) , la hizo extensiva á las obligaciones 
de toda cosa cierta (de omni cerca re) (2). ¿Para qué esta 
nueva creacion , puesto que la accion sacramenti y la 
accion per judicis postulationem podian llenar el mismo 
objeto? Se preguntaba ya en tiempo de Gayo (3). 
Se descubre en esto una continuacion del fenóme-
no histórico que se estaba verificando : la destruccion 
gradual de la antigua accion de la ley per sacramentum. 
Ya, tiempos atras, la habia ido sucesivamente despo-
jando la accion per judicis postulationem , en materia de 
obligaciones, de los diferentes arbitrios instituidos por 
la ley de las Doce Tablas 6 por la jurisprudencia pos-
terior , de las obligaciones ex bona fide , que presenta-
ban comunmente un empeño reciproco entre partes de 
las obligaciones de hacer ó de prestar (/'acere aut pra's-
tare), aun de las obligaciones de transferir en propie-
dad (dore) cuando se trataba de cosa indeterminada, è 
cuando la casa cierta habia sido fraudulentamente qui-
tada ó destruida. No le quedaban mas que las acciones 
(t) Gay. Corn. I. i. It: «Et broc quidem actio proprio condictio vocabatur : nat. 
actor adversario denuntiabat, ut ad judicem capiendum die XXX adesset.. (2 Gay. Corn . 4. s. IS: «ffæc autern legis actio constituía est per legem Siliam 
et Calpurniam: lege quidem Silia certre pecunite, lege retro Calpurnia de omni 
Berta re.» 
(s) Gay. Co rn . 4. 9. 20: a Quare autem bæc actio desiderata sit, cum de so, 
quod nobts dari oportet , potuerimus aut sacramento, aut per judicis postulatio-
aeot altere, valde qureritur.. 
(I) Historia del derecho romano, tab. 3. 9. I...Eris eonfessi, rebusque jypf jndicalis...n—AU[ u-Ge[.t. Noct. attic.: • Ilanc autem tidem majores nostri poi 
modo in oHiciorum vicihus, sed in negotiorum quoque contractihus sanxerant, 
maximeque in pecaniee mutuatitiæe usu atque commercio. —Lea• Burma Gallia 
eisalpiaa. C. 21 et 22.—Lex I. rabid. Heracl., Tin 44.—CICrn. Pro nose. C. 4.—
GAI. Comm. 3. '. 124, donde se ve la definirion de is expresion pecunia credita, 
y la extension de la palabra pecunia á toda tina de Cantidad. 
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de dar (dare) cosas ciertas. Las leyes SILIA y CALPURNIA 
vienen todacia á arrebatárselas: al principio solo para 
las cantidades en dinero (pecunia), y en seguida para 
todas las demás. Desde entonces su esfera está reduci-
da á los derechos reales, y ya no se usa para las obli-
gaciones. 
Es preciso penetrarse bien del carácter de estas obli-
gaciones de dar , cuya accion per condictionem despoja 
en el ultimo lugar al sacramentum. Y desde luego de 
la obligacion ceri e pecunice.--Debiendo considerar, mas 
bien que el objete debido, la naturaleza y la causa 
de la obligacion. En la venta, por ejemplo, el vende-
dor que reclame el precio convenido, pide tambien una 
suma determinada ; pero hay muchas consideraciones 
que tener en cuenta : es preciso examinar sus compro-
misos; ¿los ha cubierto todos? ¿hay balance que ha-
cer? Aqui , por el contrario , se trata de obligacion 
unilateral , de trasladar en propiedad al demandante 
una cantidad rigurosamente precisa , . todo está resuel-
to: es la suma data, stipulata antexpensilata , de que 
habla Ciceron (p. 307 de  - este torno), es decir , una 
obligacion como las que dan origen al mutuum , la 
estipulacion , la expensilacion en los registros domés-
ticos , ti las causas que obran del mismo modo , por ejem-
plo , el legado. Quizá aun la expresion pecunia no debe 
limitarse aqui a las cantidades de dinero ; quizá como 
en otros muchos casos , hay que entenderla de toda co-
sa que pueda ser objeto de un mutuum , de todo lo que 
quce pondere , numero , mensurave constat. El derecho ro-
mano , desde el principio , ha clasificado aparte esta 
especie de obligacion (pecunice creditce) y especialmente 
las de dinero (ten s). Por todas partes, aun en las D o-
ee Tablas, se encuentra la huella de esta distincion (1). 
Estas obligaciones tienen de particular , que no solo 
Sig IIPLICACIOII EISTOITCL DE LA I119TITUTA. LLB.'IV. 
son estrictamente determinadas, sino que ni aim pue» 
den cesar de serlo , porque no pereciendo las cantida- 
des, su objeto siempre es el mismo. La obligacion de 
transferir en propiedad cualquiera otra res cerca es me-
nos precisa; si es una cosa de género , por ejemplo, 
un caballo , no se vé rigurosamente su valor ; y agua 
si es un cuerpo cierto, individualmente designada, por 
ejemplo, tal caballo que llega á desaparecer ó perecer 
por efecto de dolo, y que es preciso recurrir una 
apreciacio.n.--En suma , reuniendo las disposiciones de 
la ley SILIA y las de la  ley. CALPURNIA, se conoce qu:s 
es preciso entender por res certre , lo que ya hemos expli-
cado (p. 200 de éste tomo): «Certum est, gawd ex ipsa pro-
nuntiatione dpparet , quid, quote, quanlulnque sat» (1). Es-
tas especies.de obligaciones se adaptaban perfectamente á 
lanaturaleza de la accion sacramenti. El demandanteseíïa-
laba rigurosamente el objeto de su demanda, y el juez no 
tenia mas que declarar su sacramentum justo ó injusto: no 
babia medio. Si, pues, la ley SILIA y la ley CALPURNIA 
vienen á quitárselas, es que se quiere concluir en materia 
de obligaciones , con el sacrament=a , con esta consigna-
eion de origen pontificio en provecho del tesoro público, 
y too susaotiguas formalidades. Y se procede, como se 
bat hecho; hasta ahora , gradualmente. La ley SILLA crea la 
uneva accion de la ley, y no obtiene por ella de la accion 
itteraraenti mas cl ue las. obligaciones precisas que ofrecen al 
case mas sencillo, en que todo esté irrevocablemente dcci-
dlito , las obligaciones certce pecu .niae. La ley CALennata, 
*nuns años despees, declara exentas las obligaciones dtt 
toda cosa incierta (de om.ni certa re), es decir, todo le 
j e le queda en esta. materia á la accion sacramenti. tltsll 
esta antigua arciou de la ley no: conserva ya nada en 
cafanto .A las obligaciones , .á no ser ciervas causas espea* 
eiakes reservadas per eeleepcion (2) , y la misma accion 
per judiris postulatianem tambien pierde algo. La compa-
ration de los hecktos. ta epoca ea que se colocan estas doa 
leyes, los. beehos' ; consumados, 1 los que se preparan, nos 
(f3 Dig. 45. I. ierb. obkg. 71. f Gav. 
(2) Tales como la accion d mni in/euti, G. 4. 1. II. 
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revelan su espiritu. Las acciones de la ley se han divulga-
do; sus fórmulas: son publicas; el antiguo procedimiento 
cae en descrédito, y la época en que este sistema será abo-
lido.ne dista ya mas que unos sesenta años; todo nos dice 
que las leyes SILBA y. CALPL'RN.IA anuncian la ley EBCCIA (1). 
Por lo demás, ¿qué diferencias habia entre el rito de 
la nueva accion per condictionem, y el de la accion per ju-
dicis postulado+ o ? Habia bastantes: nosotros no podemos 
señalarlas, porque nos son desconocidos ambos ritos. Pe-
ro cualesquiera que fueran , las palabras sacramentales y 
las interpelaciones que se dirigian las` partes debian mar-
ear forzosamente el carácter particular y tan distinto de la 
contestation, que en una de estas acciones está ya riguro-
samente sei><alado y decidido, al paso que en la otra tenia 
ego de indeterminado, dejándose á la apreciacion. De es-
ta misma diferencia en las palabras sacramentales, debia 
resultar la diferencia en la mision del juez, que en una de 
estas acciones era siempre un judex propiamente dicho, 
y en la otra , por lo comen, un arbiter. Puede, en fin, te - 
nerse por cierto que en la accion de la ley per condictionem ., 
el que no se habia presentado en el plazo fijado para re-
cibir un juez, per las disposiciones de las leyes SIL1A y CAL-
PuRNIA , se reputaba confessus ó judicatus , y sometido, 
en consecuencia , á la ejecucion per manos injectionem (2), 
de que vamosá hablar. 
En suma, al punto á que hemos llegado, el destino de 
lastres acciones de la ley, que son formas de este proceso, 
es este:. 
La accion sacramento , para las reclamaciones de esta-
do , de propiedad quintana ó de herencias , todos dere-
chos reales , cuyo conocimiento pertenecia á los centum- 
'vivos. 
La accion per judieis postulationem , para la persecu- 
cion de las demás obligaciones que no son de dar (dare)co-
sas ciertas: su conocimiento se remite por lo regular á un 
Arbitro, (3>. 
(s) Véase sobre este punto nuestra Historia del derecho romano, núm. IT, 
pa 	 181. ): La ley RUBAIA, Gail. churns- 
 c.2,1,. litÀra la mavea irrecusable de ella. 
8) Salvo algunas causas especiales de otilïgacivll,talohjç nie la de da mni in. 
^ ' 
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La accion per condictionem , para las obligaciones ds 
dar (dare) cantidades y cosas ciertas, cuyo conocimiento 
compete siempre á un judex. 
En este estado las hallaba al parecer la ley EBUCIA. 
Nos resta tratar ahora de las acciones de la ley que son 
mas especialmente vias de ejecucion. 
Acciones de la ley para la ejecucion. 
De la accion per manus injectionem. 
Una vez decidido el pleito , y dada la sentencia , si la 
parte que ba sucumbido no la ejecuta voluntariamente, es 
preciso un poder y un procedimiento cualquiera para 
compelerle á ello. Si se trata de derechos reales, bajo el 
imperio de las acciones de la ley, en que la sentencia al-
canza, siempre que es posible, directamente á la misma 
cosa demandada , al litigante que vence se le reconoce te-
ner tal estado , ó la propiedad quiritaria de tal cosa, ó tal 
desmembracion de esta propiedad , ó tal heredad : lob 
efectos juridicos se deducen por si mismos; y si tiene nece-
sidad de la fuerza pública para ponerse en posesion de la 
cosa, de que es reconocido propietario, puede recurrir a 
ella. Pero en el proceso de obligaciones, aunque la senten-
cia recae directamente sobre la cosa demandada, el de-
mandante que triunfó es reconocido solo acreedor y no 
propietario: cuáles son, pues, estas vias de ejecucion con-
tra el deudor que no cumple su obligacion? El an tiguo de-
recho quiritario le ha dado accion , no sobre los bienes, 
sino sobre la persona misma del deudor; y el procedimien-
to que para esto tiene, es la action de la ley per manus in-
jectionem. Y solo en un pequeño número de casos, ente-
ramente excepcionales, se le ha concedido directamente 
recurso sobre los bienes del deudor, por medio de la ac-
tion de la ley per p:gnoris capionem. 
La manus injcctio , hablando con propiedad , es el se-
cuestro de una persona , su aprehension corporal. Exis- 
Jeesi, reservadas por via de escepcion de la action sacraments, como hem,, 
aide, eu la pagina precedente. 
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tian varios casos en que el derecho quiritario permitia 
semejante secuestro, aun con ausencia de toda autori-
dad: ya por ejercicio de un derecho de propiedad, por 
ejemplo, de un padre sobre el hijo sometido á su  potes- 
tad, de un dueño sobre su esclavo (1); ya como me-
dio de coaccion, por ejemplo , respecto del que llama-
do al tribunal (in jus vocatus) , no quería presentarse 
en el (2). La accion de la ley per manos injectionem es 
aquella cuya formalidad caracteristica consistió en seme-
jante secuestro ; pero se verificaba en presencia del ma-
gistrado , in jure ; no debiendo confundir esta accion de 
la ley , en su totalidad , con los secuestros extrajudicia-
les de que acabamos de hablar. 
La accion de la ley per manus injectionem es el proce-
dimiento de ejecucion del antiguo derecho quiritario. Los 
fragmentos que nos han quedado de la Tercera Tabla , no 
son otra cosa que un nuevo reglamento por los decenvi-
ros (3). La ley de las Doce Tablas concede esta via de eje-
cucion para todas las cosas juzgadas, y para la confesion 
de una deuda en dinero ((eris conftssi, rebusque jure judi-
catis) (4). El deudor tiene treinta dias para pagar, los cua-
les se llamaban dies justi ; que , segun la expresion de Au-
lo Gelio , es una especie de tregua , de armisticio legal 
(quoddam justitium, juris qutedam interstitio) (5). Espirado 
este plazo , si no ha pagado , puede su adversario citarle 
ante el magistrado (in jus vocare) ; y alli se cumple la as- 
(t) La expresion manus injectio la encontramos en este último sentido en utm 
multitud de fragmentos y hasta en las Recopilaciones de Justiniano. Véase 
Vatic. fra in. s. s.—Dig. 2. 4. De in fus voc. to. s. 1. f. Ulp.-18. 7. Si sers, export. 
O. f. Paul.-40. 
  
I. De manum. 20. 1. 2. f. Papin.-40. 8. Qui sin. roan. 7. f. Paul.—Cod. 4. ss ,Si sers. export. t y 2. const. de Sever. y Anton.-7. 6. De lat. liben. 
s. S. 4. const. de Justin. (a) Véase el fragmento de las Doce-Tablas, Historia del derecho romane, 
tab. I. 2, p.S.  80. (3) Véase nuestra Historia del derecho romano, tab. 3. p. 83. (4) A pesar de la generalidad de este texto de las Doce-sablas, algunos trin-
eos, y entre otros, M. ne SAVIGNY, creen que está via de ejecucion no se daba 
mas que por las deudas en dinero. No solo el texto de la ley , sino la totalidad del 
sistema, me hace creer evidentemente, que es una via de ejecucion para todas 
las condenas en materia de obligaciones, yen efecto el.antiguo derecho quirita-
rio no ofrece otra. (s) AULu-GELL. Noct. attic. XX. t..Confessi igitur saris ac debits judicalia 
eriginta dies sunt dati conquirendas pecunia causa .quam disolvereat : eosgqua 
dies decemviri justos appellaverunt, velut quoddam justitium id est juris hale 
ens quasi interstttionem quamdam et cessationem, quibus diebus nihil cum llbs 
agi jure possit. Post deinde nisi dissolverant, ad prDtorem vocahantur, et a)1 
eo, quibus eraut judicati, addicebantur; stem quoque, aut compedibus vinsie- 
baatur..., etc.. 
Togo Ii. 	 12 
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eian,die la ley. Agarrando å s deudor por cualquiera par- 
ter de su cuerpo , dice el acreedor : «Quo]) TU M1111 JUDIGA- 
wa± SWE DAMNATUS ES (por ejemplo, SESTERTIUM X M1LLIA) 
t ESR DOLO MALO NON SOLVISTI , OB EAN REM EGO TIB1 SESTER- 
TIMM X MILL1UM JUDICAT1 MANUS 1NJ1CIQ.» El deudor no pue- 
de, rechazar este secuestro (manum sibi depellere) : y desde 
el momento es tratado como esclavo de hecho; y en con-
cepto de tal , si tiene objeciones que hacer, contestaciones 
qme dar, no puede obrar en la accion de la ley, por si mis-
n o,como. un hombre libre, pues es precisoquede un fiador 
abonado, que le reclame y le liberte, tomando su causa, .y 
y, que se llama , á causa de esto , vindex. A falta de es-
te Sador , es adjudicado (addictus) por declaracion del 
prektor , y sin remitirle á un juez , al demandante , que le 
lhta:á su casa en calidad de prisionero (t). Aqui cesa 
to expuesto por Gayo sobre esta accion de la ley, te-
siendo que completarlo con lo que ha llegado basta nos-
otros de las Doce Tablas. Antes de pronunciar esta ad-
judicacion , el deudor perseguido era, hablando con 
propiedad, judicatus, adjudicatus (2); una vez hecha la 
adjudicacion , está addictus: aunque estas calificaciones 
hayan podido , en la práctica , emplearse una por otra, 
En este último estado es esclavo de hecho, y tratado co-
mo tal , no solo en las relaciones privadas , sino aun en 
las de ciudad; pero no es todavia esclavo de derecho, no 
ha sufrido una capitis-minutio ; y ni sus hijos ni sus 
bienes pasan al dominio de su acreedor (3). La ley de 
(t) Gay. Co rn . 4. S. 21: • ... Nec licebat judicato manum sibi depellere, et pro 
et lege agere; sed vindicem dahat, qui pro se causam agere solebat: qui vincli-
oetivIton dahat, domten ducehatur ab adore, et vinciehatur.ù—Véase tamblen 
el texto de Aulo Gelio citado en la nota precedente. Diben considerarse en la fór-
;deltt 'de la manes injec'to, estas expresiones judicatus, damnatusve: pues 
quiere se refieran, la primera a las obligaciones procedentes de contratos; la 
segunda £ las obligaciones procedentes de delitos (segun otros, £ los legados 
per damnationem); pero en todos los casos no se aplican £ las sentencias en 
tit,itetia de derechos reales, puesto pie bajo las acciones de la ley, en esta 
 mate-
A no hay condenacion.; es la cosa, el derecho miselo, el que se reconoce per- 
r£ una de las partes. Esta observacion con firma lo que liemos diclio', á 
sáhier; que la via de ejecucion per manes injectione,n es exclusivamente pecu- 
liar de las obligaciones. 
Gay. Com . 3. is. 189 y 119. 
Quirsîit. V. 3. • Aliud est cerium esse, aliud servire. Qui serias est, si ma- 
ittitur fit lihertinus, non itidem'addictus.»—V. is. 'Altud est servum esse 
t
,, 
iitd servire, giialis ease in addictis qurestio soleta—VII 3. e... An addictus, 
em lex servire douYec solverit jubet, servos sit?... servus cum manumittltnrlñt 
ëttînus, addictus recepta lihertate est ingenuus. Servos invino domino 11- 
bertatetn non cousequetur, addictus solvendo citra voluutatem domini couse- 
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las Doce Tablas ha cuidado de arreglar por si misma 
lo concerniente á su alimento y al peso de las cadena* 
con que podia cargársele (1). Esta situacion se pro-
longa sesenta dias, durante los cuales debe por tres 
dias consecutivos, y de nueve en Llueve , ser conduci- 
do ante el magistrado al conaitium , con publicacion de 
la causa por lo que es addictus, á fin de que sus pa-
rientes ú sus amigos , advertidos de la suerte que le . 
amenaza , hagan los últimos esfuerzos para libertarle, 
pagando por él. Ya sabemos que no pagando, la  con-
clusion para él , al cabo : de lts sesenta dias , es una 
capitis-minutio definitiva, que termina su vida de ciu-
dadano y hombre libre , pero que extingue tambien 
todos los derechos de su acreedor. Es vendido como 
esclavo al extranjero del otro lado del Tiber ; y puede, 
segun la ley , ser muerto por el acreedor (2). 
En resumen, la accion de la ley per manus injec-. 
tionem empieza ; en sus efectos , por el addictus, por 
una cautividad , una esclavitud de hecho , no de de-
recho ; y concluye por una eapitis-minutio definitiva, 
la esclavitud de hecho 6 de derecho, y hasta la muer-
te.--Es una via de ejecucion deferida en gran parte á 
los mismos interesados; es una cautividad por deuda 
en la casa del acreedor: cada palacio de los patricios, 
nos dice la historia , se habia convertido en una pri-
sion particular, y mas de una vez las desgranas de 
estos addicti han sublevado la plebe y conmovido la 
república (3). 
Con todo , hay que advertir , que aunque el objeto 
quetur. Ad servum nula lex pertinet, addictus legem habet. Propria liben , guar 
nemo habet nisi liber, prænomen, nomen, cognomen, tribum : haber liæc 
 ad-
dictus —A pesar de las analogías que los unen, hay tambien grandes diferencias 
entre los addicti y los nexi, es decir, los que por seguridad d para pago de su den- 
da )tan entregado per as et librara su persona á los acreedores (t. 1, p. 37 y 346). 
Estas diferencias pueden referirse á este principio: que los addicts son esclavos 
de hecho mas no de derecho, tanto respecto al acreedor á quien han sido addictí, 
como respecto á la sociedad. Los next se asimilan á esclavos tanto de hecho 
corno de derecho respecto de aquel á quien han sido vendidos• pero quedan. 
hombres libres en la ciudad. Sufren una capitis dominado; sus hijos y sus bie-
ues,pasan á poder de su jefe ; pudiendo por medio de una mauumision recobrar 
su 
 libertad, y entonces son, respecto á este jefe, quasi-liberti, y con respecto 
1t. ciudad Ingenui. 
çl) Historia del derecho romano, tab. 3, p. 33. 
,2) Véase lo que dije sobre esta disposicion de las Doce-Tablas, Historia dei 
derecho romano, tab. 3, 3. 6 	 84, con las notas en su apoyo, g (3) TIT. Liv. V. 14; VI. 36; VIi .16.—DtoNtsio DE lt,tlaa. IV. st , etb. ` : 
ill AILPLIDADDDI 111STVEIDA DE LA 1A3TLTUTA. Llli• 11. 
principal de esta accion fué compeler al deudor á su 
ejecucion , podia suceder que hubiese contestacion so-
bre la existencia de la misma deuda ; por ejemplo, que 
aquel contra quien se ejercia la manos injectio, negase 
que hubiese habido juicio contra él ó confesion de sa 
parte. Y entonces habia un verdadero litigio sobre esta 
punto. La decision de este proceso no se remitia á un 
juez ; era el magistrado el que por si mismo decidia, 
y en consecuencia , daba lugar ó no á los efectos de 
la manus injectio. En este sentido se ve, que esta accion 
de la ley , aunque es principalmente una via de ejecu-
cion , era tambien . en ciertos casos, una forma intro-
ductiva de un proceso decidido por solo el magistra-
do.--Este carácter fué mucho mas frecuente y mas pro-
nunciado , cuando nuevas leyes dieron al uso de esta 
accion mas extension de la que tenia en su destino pri-
mitivo.  
En efecto, despues de la ley de las Doce Tablas, 
otras muchas leyes asimilaren un gran número de ca-
sos á los de la confesion de una deuda pecuniaria ó 
de una condena judicial, y concedian en estos casos la 
via de ejecucion per manus injectionem , como si hu-
biese habido sentencia (pro judicato) y con los mismos 
efectos. Solamente que en la fórmula, el acreedor , en 
lugar de decir , QUOD TU Mili JUDICATIS SIVE DAMNATUS 
 
ES , enunciaba la causa y añadia : OB EAM REM EGO TIBI 
 
PRO JUDICATO MANUM INDICIO (1). Gayo cita como ejem-
plo , en el número de estas leyes, las leyes PUBLILIA y 
 DBRIA , de sponsu , de que hemos hablado , y que con-
cedieron esta ventaja á los sponsores, en ciertos casos. 
 
Otras leyes tambien concedieron en algunos otros 
 
casos la accion de la ley per manus injectionem, con 
efectos menos rigorosos. El deudor, en el cual tenia lu-
gar el secuestro , podia rechazarle y defenderse por si 
 
mismo , en esta accion de la ley (manum sibi depellere et 
pro se lege agere licebat). En la fórmula de esta 
 manta  
injectio , el acreedor, despues de haber enunciado la 
(1i  c^lr . aum . 4 , !6 . n  s4 . 
TIT. VI. DE LAS ACCIONES ACCIONES DE LA LEY). 573 
causa, decia simplemente : « OB EAM REM EGO TIBI MA-
NUM INJICIO, )) sin añadir PRO JUDICATO. Tambien se daba 
á este secuestro la calificacion de pura , simple , sin. 
asimilacion al caso de cosa juzgada : « PURA , ID EST sow 
PRO JUDICATO)) (1).--Entre las leyes que conceden este 
nuevo secuestro simple , Gayo cita la ;ey FURIA , testa-
mentaria , en materia de legados, y una ley MARCIA, en 
materia de usura. La fecha de todas estas leyes, es, ó 
totalmente desconocida, ó indicada solo por conjeturas. 
Unas y otras datan del sexto al octavo siglo. 
Evidentemente, en estos diversos casos por exten-
sion , la accion de la ley per tnanus injectionem era por 
lo comun introductoria de un pleito , porque no exis-
tiendo juicio previo , sino solo la alegacion del deman-
dante , aspirante á una especie particular de crédito, 
la cuestion de saber si este crédito existia en realidad, 
podia siempre suscitarse por el demandado, y este pun-
to tenia que decidirle el magistrado. 
En suma, vemos que la manus injectio se presenta-
ba bajo tres aspectos distintos: la  manus injectio judica-
ti , la manos injectio pro judicato y la manos injectio pu-
ra : las dos primeras producian el mismo efecto , la 
tercera era menos rigorosa. Una ley posterior, cuyo 
nombre ha quedado ilegible en el "manuscrito de Ga-
yo (2) , hace entrar en esta tercera especie todos los 
casos de la segunda, á excepcion de uno solo; y des-
de entonces siempre se permitió al deudor desembara-
zarse del secuestro y defenderse por sí mismo por medio 
de la accion de la ley; á no ser, segun las Doce Ta-
blas, para la ejecucion de las condenas judiciales, y 
además , para el reembolso de lo que el sponsor habia 
pagado en descuento al que fiaba (excepto judicato et eo 
pro quo depensum est) (3). 
Ya veremos cómo esta via de ejecucion contra la 
persona , suprimida como accion de la ley en la época 
(q Ibid. s. 24. 
(2) MM. Savigny, Hugo, Heifter, opinan que debe leerse la ley AQUILIA ; per, 
esto no me parece en armonía con la cronologia. En Gayo se trata de una ley 
posterior á todas las de que acabo de hablar, y la ley AQUILLA se supone dada es. 
d año 468 de Roma. 
(30 GAY. Com . 4. S. 25. 
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Ale,  supresion de este primer sistema , se mantuvo bajo 
forma simplificada; y cómo los pretores introdujeron 
además una via de ejecucion sobre los bienes. 
De la accion per pignons eapionem. 
Esta via de ejecucion , que se ejercia sobre los bie-
nes mismos del deudor, era enteramente excepcional 
en el sistema de las acciones de la ley , y verdadera-
mente extraña á los créditos ,privados ; porque no tenia 
lugar mas que en ciertos casos, poco numerosos, que in-
teresaban al servicio militar , á los sacrificios ó al te-
soro .público. El acreedor, en estos casos, estaba autori-
zado para apoderarse por sí , como prenda, de una co-
sa perteneciente al deudor, y este no la libertaba mas 
que pagando (1). Era únicamente porque esta aprehen-
siou de prenda se ejecutaba pronunciando las palabras 
sacramentales (certis verbis), por lo que la mayor par-
te de los jurisconsultos la colocaban entre las acciones 
de la ley. Pero difería en tres puntos especiales: 1.°te-
nia lugar en ausencia del pretor (extra jus); 2.° podia 
hacerse aun en ausencia del deudor; 3.° en un dia ne-
fasto , en que no se permitia obrar`por accion de ley: 
y tambien algunos jurisconsultos rehusaban considerar-
la como una de estas acciones. 
Los casos en que la pignoris capio estaba autoriza-
da, habian sido introducidos, los unos por las costum-
bres , los otros por una ley determinada (de quibusdam re- , 
bus enoribus , de quibusdam lege). Por las costumbres 
anteriores aun á las Doce Tablas, se concedió esta via 
de ejecucion á los soldados contra los que habian si-
do adjudicados por el tribuno del cerarium corno de-
biendo pagarles , o el sueldo (stipendium) , ó el precio 
de compra y equipo de un caballo (ces equestre) , :ó el 
precio del forrage (ces hordearium). Las leyes de las Do-
ce Tablas la adjudicaban positivamente al acreedor del 
precio de compra de una víctima, y al del precio de 
(t) Gal. Corn. 4. 1. 32. 
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arrendamiento de una bestia de carga , cuando el ar-
rendamiento se habia hecho especialmente por el para 
emplear su precio en sacrificios. En fi n , una ley cu-
yo nombre ilegible en el manuscrito de. Gayo parece 
ser el de lex CENSORIA , la concedia á los publicanos 
para la exaccion de los impuestos (1). 
Veremos que aunque esta era de cjecucion, desapa-
reció corno accion de la ley , á la calda de este primer 
sistema , se transformó y pasó asi como la preceden-
te , á los sistemas siguientes. 
Resúlnen y totalidad de un procedimiento bajo el sistema cda 
las acciones de . la ley. 
Todas las acciones de la ley , á excepcion de la pigno-
ris capio, se ejecutaban entre el magistrado (in jure), y 
lo primero que para esto habla que hacer , era citar y ha-
cer comparecer alit á las partes : este acto se hacia con to-
da su ruda simplicidad. El actor se encargaba de llamar 
por si mismo á su adversario á la presencia del magistra-
do (in jus vocare) , y en caso de necesidad, de llevarle por 
fuerza, haciéndose este llamamiento en términos consa-
grados: «In jus ambula, sequere in jus i , in jus eamus, in 
jus te voto ,» hacen decir Planto y Terencio á sus persona-
ges (2). Si in jus vocal , dicen las Doce Tablas (3). Tal es 
el primer acto, llamado in jus vocatio. 
Si el que es asi llamado rehusa, recurre su adversario 
á una prueba de testigos , pronunciando en voz alta estas 
palabras , que hallamos en las comedias de Piauto , en las 
sátiras de Horacio , y que tienen una apariencia entera- 
mente sacramental : «LICET TE ANTESTARI 4)»; al mismo 
(4) GAG. Corn . 4. 5S. 28 y sig.—Véase tambien Historia del derecho romano, 
tab. 
 12. S. I. p. 100. 
(2) PLAUTO: Cumuli. act. S, esc. 2, vers. 23 y sig.—Persa, act. 4, esc. $, verso 
8.—Rudens , act. 3, esc. 1, vers. 18; esc. s, vers. 22 y sig.--Pcenul, act. S, esc. 4, 
verso 52 y  sig.—TEIENOIO : Phonnio, act. 5, esc. 10, vers. 43 y  8$. (3) Historia del derecho romano, tab. 1. 6. t ,p. 80. (4) HORACIO, lib. 1, sátir. 9, vers. 74 y sig. 
	 Casu venit obvins illi 
Adversarius et: Quo tu, turpissimet. manna 
Eaclamat voce ; et: a Licet antestari P. Ego vers 
Oppono auriculam. Rapil in jus...., etc. 
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tiempo le toca, como sitio de la memoria , el fondo de la 
oreja del testigo que se presenta, y esto es lo que se llama 
antestatio (1). 
Hecho esto, tiene contra el que reclama in jus, un se-
cuestro (manus injectio) extrajudicial; y puede, en su con-
secuencia, arrastrarle al tribunal á viva fuerza (in jus ra-
pere) , por el cuello (obtorto collo) , segun la expresion an-
tigua: 
—»Rapi te obtorto collo mavis , an trahi?» 
	
—«Subveni , mi Charinides, 
Rapior obtorto collo!» 
dicen Plausidipo y el mercader de esclavos de Plauto (2). 
--El que es asi llamado y traido in jus, solo puede dispen-
sarse de ir, dando un vindex que toma su causa y se encar-
ga del asunto (3).--Por lo demás, la jurisprudencia admi-
tió desde luego el principio , de que la casa de un ciuda-
dano es para este un asilo inviolable, en donde no puede 
ser llamado, ni de donde puede ser traido al tribunal (4). 
--Hay tambien muchas excepciones , que no permiten 
llamar in jus á ciertas personas : ya sea por causa de 
su dignidad, como los pretores y los cónsules, b del res- 
Véase tambien 2 PLAUTO en Persa, act. 4, est. 9, vers. lo y sig.—Parecia qua: 
 se podia, á falta de otros, tomar por testigo al mismo ue se llamaba indus.
t. mo eu el Curcull. de Plauto (act. 5, est. 2, vers. 23 y sig.) : 
PIED. Ambula in jus. 
THER. 	 Non eo. 
PHÆD. 	 Licet te antestari? 
Taen. 	 Non lice. 
Du vista de su negativa, uu tercero, el Curcull., se presenta: 
Cuna. At ego, quem licet, te, etc. 
Como tambien en el Pcenulus del mismo poeta, donde la jóven llamada imam, 
dice (act. 5, est. 4, vers. 56 y 57): 
ANTER. 	 Antestare me atque duce. 
AGOtt. Ego te antestabor. 
(t) PLINIO, Historia natural, XI, 45. »In ima aurc memorize locus, quern tan-
gentes antestamur. (2) PNAUTO: Rodens, act. 3, ese. 6, vers. 15,29 y sig.—Pcenulus , act. 3, es-
cena 5,, vers. 45: »Priusquam obtorto tollo ad prætoretn trabar?»—TERENGIO, 
Phon,nto, act. S, ese. to, vers. 92: »Rape hune!» (s) Véase sobre toda esta materia las disposiciones mismas de la ley de las 
Doce Tablas, Historia del derecho, tab. t, p. 80. (4). 1)1g. 2. 3. De in jus votando, IS: »P crique putaverunt nullum de dottrn 
sua in jus vocari licere quia domus tutissimum turque refugium ac receptacu- 
tu n sit, cumque qui infle in jus vocaret vim inferre videri. n Fragm. de Gay. en 
su Comentario sobre la ley de las Doce Tablas, lib. z.—Véase tambien, tbià 2e. 
I. Paul. 
1 
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peto que se, les debe, como por ejemplo, un ascendiente 
ó un patrono, que seria violento ver que fuesen asi con-
ducidos, obtorto collo , por su descendiente ó su liberto; 
ya por otros motivos , como el pontífice, mientras que 
procede a tos sacrificios, y el hombre ó la mujer, du-
rante la ceremonia de su'matrimonio (1); estas excepcio-
nes, confirmadas por la jurisprudencia 6 por el edicto, 
tienen sin duda origen en las costumbres antiguas. El as-
cendiente y el patrono no pueden ser llamados in jus sino 
con autorizacion especial del magistrado 
Llegados ante el magistrado, y despues de exponer 
préviamente el negocio y  de sus repetitivas contestaciones, 
habiendo quedado dicha exposicion libre , segun parece, 
de los términos sacramentales (p. 553), procedian las par-
tes al cumplimiento, segun el rito consagrado, de la ac-
cion de la ley que iban á ejercitar.--Si el negocio era por 
su naturaleza capaz de poderse decidir por la autoridad 
del magistrado , el litigio quedaba ante él terminado. Lo 
mismo sucedia siempre en la accion de la ley per manus 
injeclionem , no sólo cuando se trataba de una cosa ya juz-
gada, 6 de una deuda reconocida, sino en todos los demás 
casos a que se aplicaba esta accion , aun cuando se dispu-
taba la deuda. El magistrado decidia por si mismo, sin pa-
sar el negocio ante niegan juez.--Si ellitigio no era de es-
ta naturaleza, habia lugar al nombramiento de un juez 6 
de un árbitro, ó á su remision ante los centumviros. 
Probablemente, al principio se daba el juez en segui-
da; pero desde la ley PINARIA, se estableció un plazo de 
treinta dias , al menos en la accion sacrarnenti, al cabo d• 
los cuales, volviendo las partes ante el magistrado , reci-
bían el juez designado ó admitido por ellas (3). Esta es la 
addictio ó la datio judicis. 
Dado el juez , se requieren mútuamente las partes pa- 
ra comparecer ante él al tercer dia. Tiene este el nombre 
(1 ) Ib. X. f. Ulp. 
(s) Gay. Corn . 4, SS. 46 y 183. (3) GAY. Corn. 4, I. is:..... ad judicem accipiendum venirent. Postea yero ra-
versis 
 dabatur... xxx judex; idque per legem Pinariam factum est. s—Pasaje que 
es preciso completar t on este, tomada de Ascomo , eu su Comentario sonre Vas 
Terrinas de Ciceron (in Verr. actio 2, lib. t, S. 9): e... Namque rum in rem ali-
quam agerent litigatores, et ¡ Cena se sacramenti peterent, poscebant judiceu; 
qui dabatur post trigessimum disco. n 
Tome II. 	 73 
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¿e•eomperendinus ó perendinus dies (1); llegado el negocio 
 f este punto del procedimiento, se llamaba rescomperendi-
aata (2); y este requerimiento, esta citacion recíproca, se  
Ramaba ei,l aerendinatio (3). 
Además , las partes se aseguraban reciprocamente su 
 
comparecencia ante el juez en et dia indicado, dándose de 
 
la misma manera fiadores duque asi lo harían , cuyos  1'ims-
dores se llamaban vas, vados, en plural; y el acto en su to-
talidad, vadimonium.--Las partes recurrian tambien á un  
vadimonium , para asegurarse su comparecencia in jure, 
cuando el negocio no habia podido terminarse en el mis-
mo dia ante- el magistrado (á ). Asi el vadimonium se usa-
ba en este sistema , para asegurar la comparecencia tanto  
ante el magistrado, si á ello habia lugar. cuanto ante  
el juez.  
Todo este procedimiento, ejecutado ante el juez pa-
ra organizar y preparar la instancia, pasaba oralmente, 
 
sin redactarse escrito alguno, sin que el magistrado en 
 
este sistema haya dirigido al juez ninguna instancia escrita  
(t) Gay. Ibid. .Postea tamen quam judex datus esset, comperendinum diem, 
IA ad jiuliceue venirent deuuutiahant.s—AsSoNlus, ibid. • QUO (,Indice) dato inter 
sé comperendinum diem, ut ad judicem venirent denunttabant.+.—A esto baca  
algsion Ciceron (pro Mura-na, c. t2)  cuando se admira cou ironía de que tantos  
hombres, dotados de singular ingenio, no hayan podido decidir duspues de tan 
large tiempo, si se ha de decir dies trrtins, ó dies perendinus: • ... utrum diem 
aeniurn an perendinurn.., rein an litem, dici oporteret.•  
(2) FESVO, eu la palabra Res.  
(2) Aseo iius, in Veer. actio 2, lib. t , I. 9: a Comperendinatio est. ab utrisque  
litel^,,•atorihus invicem sihi denuulialin in perenditium diem.. 
(s) La ley de las Doce Tablas hacia mention de este acto del procedimiento;  
no nos quel an mas que estas palabras: VADEE, SUIIVADES (Vease nuestra ff1storis  
del dereFho rom ano, tab. t, s. s, p. ai., cou las notas ers su apoyo). —Este pasaje 
de MAçROSto sat. I. 6): •Comperendini .dies), quihus vadirnoutum fleet dicere 
indica iipç el vadono,ti i n se apliçiha :i la comparecencia eu el dia co,nperend'j- 
nus, es decir, ante el juez —Y por otra parte la defiuicion que de ella nos d ia 
Gayo (Coro. 4, s. oil): •Viii auterq in nos, vocatus fuerit (ab) adversario., in eo.dii 
auiverit ueg ,^00t um, vadimonium el façieudum est, hl est, ut promiüat se cerce 
 
die stall,s definitiou que no vacilamos en aplicar aun al sistema de las acciones 
de la ley, de donde el segundo ha sido tomado, prueba que el vadi,na:iurn  
se aplicaba igualmente a la comparecencia ante el magistrado.—Es precise die-
' nor, bien eu todp este proredirrtiento de las acçtones de la ley, estas tres es- 
es de intercesores diferentes: lr et vindex, que toma la causa, se encarga  
mismo del negocio, y libra de-esta maclera á aquel contra quien se ejercela 
aectoii matins injectio, ya extrajudicial én la in jis vocateo, yajudicial en la 
action de la lev que lleva este nombre; 2.. el pries. , y en plural prendes, que res- 
ponde al magistrado del pago del sacnnnenuun (prrrsdes .sacrenten,i) i o á la 
parte de sa restitution de la cosa y de los frutos (prendes has,er vindictarimt);  
yrs., .en Su-, el.vas, en el plural. vsdes., que responde rec,procamcnte á las par-
Lep de su comparecencia, ya in jure, ya ante el juez. VARBuN, de ling, latin. V. 
14 sellaki, aunque halo el sistema siguiente, algunas de.estas diferencias: Spon-
sor, et Penn et Vus., a seque rdem, pequé res a quituts ü, sed dissimilos. Itaque 
PrIvs qui a magistrate interrogates in publicum et prte stet; a quo i cien resporr 
del, dse iuir Frees. Vas appellatus qui pro altero.radisuniuua prosnittebat.•  
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para el juez; para justificarle, es preciso que las partes  re-
curran á las declaraciones de testigos presenciales. Y es- 
 
to lo hacen tomando cada uno solemnemente ciertas per-
sonas por testigos , en estos términos: testes estote! Esto 
se llamaba contestara: !item, probar el litigio ; y este tías  
ti ^p . acto del procedimiento iu jure, llevaba el nombre de 
 Iitis. eontestatio, justificacion del litigio (I). En el sis- 
tema siguiente tendremos que notar efectos muy carac-
terizados é importantes. 
 
Terminada y justificada de este modo la parte del  
procedimiento que debía verificarse ante el magistrado, 
 
resta la instancia ante el juez. Los litigantes empiezan 
 
delante de él por indicar en breves palabras su negocio;  
que es lo que se llama entre nosotros exposicion , y erz' .^ 
ire los romanos causte collectio ó conjectio (2).  
Despues vienen tos diversos medios de instruccion: 
 
pruebas de testigos y otras, reconocimiento de lugares, 
 
y las defensas en detalle ; y el todo se termina por la 
 
sentencia. (sententia) , que pane fin  la mision dei juey. 
 
Para la ejecucion , si hay dificultad, es preciso re* 
 
eurrir al magistrado , que es el tinaco que tiene el 
 im. 
periuu . Esta ejecucion , en materia de derechos reales , se 
 
verifica en caso de necesidad, con ayuda de la fuerza (ma- 
 
nu militari) y alcanza directamente al objeto mismo del 
 
derecho. l'ara las obligaciones, salvos los casos bien raros 
 
de la pignoris capio, la ejecucion forzada no alcanza direc-
tamente mas que é la persona del deudor, por medio de la 
 
accion de la ley per manus. injec.tionem.  
(i) Fi.snig• n Contestan est cum Morgue reas dicit: Testes estote. Contes,4a l  ]item dicnutur duo ail plures adversarü, _r!uod ordinato judicio utraque pars di- 
tisre solet: Testes estote! ^ »
—Asís.. GELL. .!Yoct: attic. V. lo, donde se ve.Indudaa-
blemente que la titis contestado se hacia in jure —CICERUN, Att. XVI. I5. 
(a) GAY. Coro. 1, c. 15: N Deiude cum judicem venerant, antequam apud  sum 
eausam perorarent, sotehant hreviter el et quasi per indicem rem exponere: quas 
 
dicehatur causse colleetio, quasi causæ su.r; in breve coactio.»— ASCONIUS , lp 
Verr. actio 2, lib. i, s. 9:« (Ma cum esset venturo lad jndirem?, antequam causa  
ageretur, quasi per indicem rem exponehant: quod ipsum dicehatur causse con-jectio, quasi cau,æ sure in breve coartio.» Es notable la semejanza entre Gayo 
Ascbnio en este pasaje y en los que hemos finarlo antes, notai de la,págjna  
anterior. Ya que las notas atrihuidas:á Ascoaio, contemporáneo de Augusto, y. dp 
Tiberio, sean verdaderamente de él, á que pertenezcan á un escritor posteeior, 
como hay motivo de creer hoy, estos diferentes pasajes han sido seguramente  
redactados uno pur otro. d• at menos por un d rcuutente eomrin.—Ar, -Geno. 
 
Noca. attic V , lo.—Diga 50. 17. De regnt. jar. t. f. Paul: «Regula est, quai reat 
quae est, breviter enarrátt.. Per regulam igitur brcv°is renias ua {vatio tradilttr, et 
ut ait Sabinus, quasi causse conjectio est.» 
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Las acciones de la ley , exceptuando siempre la pigno-
ris capto, no pueden tener lugar mas que en ciertos dios 
del año, en que se permite al magistrado ejercer la juris-
diccion (decir el derecho) , y que se llaman por esto dias 
fastos (de fati, hablar). Los demás dias son nefastos , y en-
tonces, valiéndonos del lenguage poético de Ovidio, las 
tres palabras consagradas de la jurisdiccion, no, DICO, AD-
atco, quedan en silencio. 
.Hic nefastas erit, per quem tria verba silentur: 
.Fastus erit, per quern lege licebit agi» (t). 
La fijacion ci determinacion de los fastos, fué al prin-
cipio un negocio enteramente pontificio , verificado en s e-
-creto, cuya primer divulgacion conocemos por Flavio 
(Historia del der. rom. , p. 36 y 145) , pero , que por su 
naturaleza, queda siempre susceptible de cierta variacion. 
¡lacia Iras de un siglo que se habian suprimido general-
mente las acciones de la ley , cuando, para comodidad de 
los campesinos, se pusieron legislativamente en el núme-
ro d los dias fastos, los dias de mercado (nundincee), que 
tenian lugar de nueve en nueve dias, por la ley IIOETENSLA 
de nundinis (año 685 de Roma) (2). 
El principio de que la jurisdiccion y la justicia se ad-
ministrase públicamente, es un principio de todas lasépo-
cas en el derecho romano. Pero bajo el sistema de las ac-
ciones de la ley, esta publicidad está ámpliamente organi-
zada : en el forum, en medio del dia , se ejerce la jurisdic-
cion , y el ponerse el sol es el término supremo (suprema 
7empestas) de todo procedimiento (3): «Tti me quieres ha-
cer empezar todo de nuevo, bribon, para que me falte .1 
dia. » 
•Omnia iterum vis m'inorari, scelus , ut defiat dies,. 
(I) Ovin. Fast. I. ver. 17 y sig.—VAHEO. De lime. lat.  V. .Dies fatti, per queso 
praetoribus omnia verba sine piaculo lices fari.—Dies nefarti, per gnus dies nefaa 
Fart prætorem: un, orco, ADDICO. 
(a) Mscn0ss10, sat. I ss. 16.. Lege Hortensia effectum, ut fasta essent nund'r 
nee, uti ruairi qui nundinandi causa in urbem veuiebant lites componerent. 
Nefasto enim dit prætori fart non licebit.• 
(3) V ^ase rl texto de las Doce Tablas, historia del derecho romano, tab. 1, 
B.S y sig., p.sl. 
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dice , en la comedia de Plauto, Tracalion , cansado de las 
interpelaciones de su adversario (1). 
SEGUNDO SISTEMA. Del procedimiento por fórmulas (ordina- 
ria judicia). 
Origen y desarrollo de este sistema. 
Toda la historia del derecho romano se resume en es-
ta proposicion : el derecho quiritario se humaniza. Lo 
mismo sucede con la historia de su procedimiento. Et sis-
tema de las acciones de la ley , reservado exclusivamente 
á los ciudadanos, va desapareciendo gradualmente ante un 
sistema acomodado al derecho de gentes y al uso de los ex-
tranjeros. Va á continuarse y concluirse la destruccion de 
la accion primitiva , el sacramentum. 
Al punto á que hemos llegado, el sacrt menttem va no 
se emplea en realidad mas que en las cuestiones de estado, 
de dominio quiritario y de sucesion , que tocan al colegio 
de centumviros, y en algunos casos particulares, que han 
quedado fuera de las otras acciones de la ley, es decir, que 
no han sido comprendidos en ellas.--Se han suplantado 
la judicis postulatio y la condictio para las obligaciones 
en general, desapareciendo estas para dar lugar á un pro-
cedimiento mas sencillo, introducido desde luego en be' 
neficio de los extranjeros; y en fin, el sacramentum, á su 
vez , será reemplazado por este sistema , aun en los casos 
en que se habia conservado su uso. 
En los primeros años del siglo sexto de Roma (2), muy 
poco tiempo antes de las leyes SILLA y CALPURNIA que crea-
ron y desenvolvieron la última accion de la ley, la condic-
tio (3) , fue instituido el pretor extranjero (prætor peregri-
nus), encargado especialmente de la jurisdiccion en las re-
laciones de tos extranjeros entre si o con los romanos (pie-
ri4m que inter peregrinos jus dicebat, inter cives etperegrireos 
46 (sa PLANTO, Rodens, act. 4, esc. 4, vers. 63. (2) Año 4e Roma 507, segun LInUS, De magistrat. I. 31. 4S (Historia del de-
'eeño romano, p. 170). (3) La primera, segun congeturas, en 510, y la segunda ea sss de Roma (Nés-
ria del derecho romano, p. 152). 
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lius dieebatl. No podia tratarse aqu ^^ del procedimiento de 
las acciones de la ley, puesto que estaba reservado sota  
A los ciudadanos ; ni del derecho civil y sus diversas con-
secuencias, ya para la propiedad, ya para las obligaciones 
 >^ otros puntos, porque los extranjeros eran extraños á ella; 
ni en fin, del juez ordinario de los ciudadanos, de ese juez 
elegido en la clase senatoria. El juez , et procedimiento y 
el derecho mismo, todo debia juzgarse y arreglarse por et  
único poder (imperium).y por la jurisdiccion del magis-
trado. 
Entonces se regularizaron y empezaron á tomar la 
 consistencia de un sistema particular, en manos de este ma- 
gistrado especial , unas prácticas que indudablemente te-
nian su origen mas alto, y que deben remontarse á la épo-
ca en que la jurisdiccion para los extranjeros se ejercia 
aun extraordinariamente por el magistrado comun, como 
casos raros y excepcionales. 
El pretor extranjero, ante quien comparecian in jure 
los litigantes , de los cuales , el uno por lo menos era ex-
tranjero , despees de la exposicion reciproca de su nego-
cio, les daba pnr juez, no el juez único para uso de los 
ciudadanos, elegido en el ordo sena.torius, sino varios 
recuperadores, los antiguos jueces de los extranjeros (1), 
en número de tres ordinariamente ó de cinco, tomados 
7 aceptados , aun impensadamente, sin distincion , .en-
tre los ciudadanos las personas presentes en el tribunal. 
Y como no se trataba aquí del derecho civil sino que to 
 
do debia arreglarse por el imperium y por la jurisdiccion 
del pretor , este entregaba a las partes una especie de ins-
tancia escrita ó sentencia condicional, segun la expresion 
deSavigni, redactada por los recuperadores, en la cual, 
despues de constituir estos últimos en su poder en estos 
términos : RECUPERATORES SUNTO , les indicaba la decision 
que debian dar, hecha la cómprobacion ú examen de los 
puntos sometidos á su dictámen , que es lo que se llama 
una fórmula (formula), que debe no confundirse con fas 
fórmulas ó palabras sacramentales pronunciadas en las 
0) Véase la Historia del derecho romano, p. isi, y especialmente la tia con 
la nota a. 
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acciones de la ley (1).--De este mishío he^ho , que no po- 
dia tratarse aqui del derecho civil , nacen aun varias con- 
secuencias , pero entre otras, dos muy importantes , que 
os preciso advertir. 
í.° El pretor extranjero no puede fijar á los recupe-
radores , en su fórmula una cuestion de derecho civih 
puesto que estan fuera de este derecho pero desde luego 
designa los hechos que han pasado segun la declaracion 
de las partes, y que da para que los examinen (sed initio 
formule, nominato co quod factum est), por ejemplo: RE- 
CIIPERATORES SUNTO. SI PARET AULUM AGERIUM APUD NUME- 
MUM NEGIDIITM MENSAM ARGENTEAM DEPOSUISSE EAMQUE DO- 
LO MALONUMERII NEGTDII AULo AGERIO REDDITAM NON ESSE. I^ ^
Despues de lo cual añade las palabras, por las cuales da £ 
los recuperadores el poder de condenar ó de absolver, se-
gun que los hechos se comprueben í no, «adj ici antur ea 
verba, per que judici damnandi absoluendiue potestas da-
tur,» indicándoles la condena que han de pronunciar , â 
veces de un modo rigurosamente preciso, á veces con cier- 
ta latitud, por ejemplo, «QUANTI EA RES ERIT, TANTAM PR- 
CUNIAM RECUPERATORES NUMERIUM NEGIDIUM AULO AGERIO 
CONDEMNATE: SI NON PARTIT , ABSOLVITE (2). » Se vé que en 
estas fórmulas ó sentencias condicionales, en su origen, 
para los extranjeros, no hay mas que dos partes todavía; 
la primera que tiene los hechos que comprobar y apreciar 
Lijo esta forma condicional , sT PARET , (Si está probado): 
que es en cierto modo la condition puesta a la condena; la 
segunda que contiene la condena qúe bay que pronun-
ciar, con la misma alternativa de absolver, si los hechos 
no estan probados, st NON PARET. Esta especie de fórmula 
es la que dicen estar concebida en el hecho, in factum con- 
cepta. Es la primera creada, la única regularmente posi-
ble para los extranjeros. Solo extendiéndose á !os dada- 
(t) Véase esta distincion establecida en la Historia dei derecho romano, pS-
gsna 186 y its. (R) Véase Gay. COM . 4. 54. 46 y 47.-AU1.US-AGERIUS y NUMERIUS NIEGIDus, 
simplemente A. A. y N. N., son los nombres supuestos de los litigantes ticticioe 
en el 'ormulario de los jurisconsultos romanos.-La formula in jactan que da-
mos aqui esta tomada por Gayo en la época en que el sistema formulario se apli-
caba aun a los ciudadanos. Nosotros la traemos del origen de este sistema, para 
el uso de los extranjeros, con empleo de recuperadores. 
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danos y perfeccionándose . se idearon otras fórmulas  y 
otras dos partes mas. 
 
2.° Por lo mismo que el derecho civil no puede tener 
aqui aplicacion , no puede ser cuestion para el juez , el 
reconocer ni adjudicar propiedad alguna, ex jure Quiri-
tium , ninguna de sus desmembraciones , ningun esta-
do 6 derecho real, ni aun de hacer ejecutar directamen-
te y en si misma obligation alguna corno en virtud del  
derecho civil. La condena no puede tener por objeto, co-
mo en las acciones de la ley , la cosa demandada : todo  
se reduce, en todos los casos, a una suma pecuniaria,  
en la cual, el pretor extranjero , en virtud de su poder  
y su jurisdiccion , autoriza a los recuperadores para 
condenar al demandado, si sucumbe. He aqui, a mi pa-
recer, el origen de este principio notable, que constituye 
el carácter particular del sistema formulario, aun despues 
de su extension á los ciudadanos ; que toda condena en 
el es pecuniaria (1). 
En las acciones de la ley , el poder del derecho quiri-
tario se conoce por todas partes: cl derecho existe. Aqui es-
tá el del pretor: el derecho esta por crear. El pretor es el que 
da la accion á las partes , el que arregla una decision , y  
por consiguiente, el que crea, en cierto modo, un dere-
cho para los hechos que pone en cuestion; que interpela at 
juez constituido por el , y le confiere el poder de condenar  
al demandado en una suma pecuniaria determinada , mas 
 ó menos rigurosamente , o de absolverle. Todo se resiente 
de la situacion en que se encuentra fuera del derecho ci-
vil. Todo se deriva de ella. 
Tal es el procedimiento que los ciudadanos vieron 
practicar sin alteracion , desde los primeros años del siglo 
sexto de Roma, en los pleitos entre extranjeros , y en sus 
propios negocios con estos últimos. Era mas sensible que et 
de las acciones de la ley, y fácil de plegarse con flexibili-
dad a los cambios y á las mejoras progresivas de la civili-
zacion creciente. Poco tiempo despues fué cuando se 
 des-
pojó , en consecuencia de la necesidad de simplificacion 
(t^ 
 
eay. Aem. 4. 4. 43. 
que se sentia , á la antigua action de la ley, el sacramen-
tum , de su último dominio en materia de obligaciones,  
por medio de la creation de la condictio. Pero esta sim-
plificacion no tardó en parecer todavía insuficiente , y los 
 
ciudadanos empezaron , sin ninguna ley precisa, arrastra-
dos solo por la costumbre, á recurrir al sistema formula-
rio , y á pedir al pretor la accion y la fórmula , aun para 
 
los pleitos entre ellos mismos. Favoreció esta tendencia,  
entre otras causas , la circunstancia , de que entre los ro-
manos, los magistrados revestidos de la jurisdiccion no es-
taban reducidos cada uno á su esfera especial , sino que 
 
podian , en caso de necesidad , suplirse el uno al otro; por 
 
ejempo , el pretor extranjero reemplazar al pretor urbano 
 
en los pleitos entre ciudadanos, y recíprocamente.  
Pero desde el momento en que se trató de hacer exten. 
 
sivo el sistema formulario aun á los ciudadanos entre si. 
 
debió tratarse de adicionarle y perfeccionarle. En efecto, 
 
aqui se venia á parar al derecho civil , y el procedimiento 
 
legal era el de las acciones de la ley. Asi los pretores se es-
forzaron , para aparentar en lo posible, que acomodaban 
 
el sistema que habian creado al de las acciones de la ley, 
 
imitando de este algunas prácticas y palabras que podian 
 
arreglarse al suyo fácilmente. Las huellas de esta imita 
 
cion no nos son muy conocidas, por una razon muy sen- 
 
cilla , y es , que los pormenores y las palabras de las ac•  
ciones de la ley, especialmente en materia de obligacio-
nes , siendo en su mayor parte ignoradas , nos es imposi-
ble establecer una comparacion completa. Hallamos , sin 
 
embargo, indicios incontestables de esto. 
 
De este número son las sponsiones, derivation eviden-
te del sacramentum.--El sacramentum , desde el momento  
en que el depósito real de la suma exigida Babia sido re-
emplazado por la dacion de fiadores ó prcedes sacramenta,  
ya no se restituia mas que por sponsiones , por este modo  
de obligarse solemne y verbal de los ciudadanos, por me-
dio de estas palabras : ¿SPONDESNE? SPONDEO. El pretor era  
el que interrogaba á los prædes sacramenti, era al que res-
pondian , y para con ól, en representacion del Estado , es - 
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blico el sacramentum de la parte que perdiese.--Estos lla-
mamientos sirvieron de transicioa de las acciones de la ley 
al procedimiento formulario aplicado á los ciudadanos, 
simplific:ndose, sin embargo, y haciéndose menos onero-
sas para las partes. En lugar de dar fiadores, debieron com-
prometerse las partes por la sponsio : desde luego fueron 
relevadas de la consignacion real ; ahora lo estaban del 
embarazo ó dificultad de buscar fiadores; bastaba este  corn-
promiso personal. Además , en lugar de obligarse con el 
pretor, se obligaron ante este magistrado , in jure , pero 
el uno para con el otro, y de aquí los nombres de sponsio y 
restipulatio, para estas estipulaciones reciprocas: sponsio pa-
ra la pregunta del demandante, restipulatio para la del de-
mandado; (spondere para el uno, y restipulari para el otro). 
De este modo, la suma prometida por el litigante, que per-
dia, se adquiria, no ya para el tesoro público, sino para el 
litigante vencedor. Y asi es que esta provocacion toma todo 
el carácter de una promesa, y aun en las expresiones tiene 
toda la forma: ¿si tiene lugar tal cosa (si) á si ta! cosa no tie-
ne lugar (No) prometes tanto (t)? Para esta promesa se ha-
bia intentado una formula, por la cual el juez tenia que 
comprobar los hechos sentados como base de lo prometido: 
decidiendo quien debia pagarlo, b en otros términos, cuál 
era la sponsio justa ó injusta, y con arreglo á esto decidía 
el pleito. En la mayor parte de los casos , la sponsio tenia 
un carácter penal; era el castigo del proceso injusto; de 
suerte que, sea el demandante, sea el demandado , de-
bian perderla por haber pleiteado injustamente , y , ade-
más , el demandado , si sucumbia , era condenado tam-
bien en lo principal del pleito. Esto es lo que sticedia en 
las obligaciones (2). En otros casos, la sponsio no era 
(i) Gay. Corn. 4.6. 93: Si• HOMO, QUO DE AGITUR, EX SURE QUIRITIUM MEUS 
ES': , SESTET: ï IOS XXV NUMMOS DARE SPONDES? u—Ibid. á 
 16x: • Si contra edictum 
prntoris non exhibuerit, aut non restituerit.» Ibid. s. 166: QUÆ ADVF,RSUS ED1C-
TCN PRÆTORIS INTERDICENTIS NOBIS FACTA ESSENT, INVICEM SI NON RESTITUAN-
TER, DARE SPONDES?•—CICER. P.o Cæctn. C. 16, 23. — lrerr. Ill, 57, 56.— Pto Quint. C. 27. — De offic. Ill, is.—ASCON. In Kerr. 1, 45. — VALER. MAX. II. S.-
AUL: GELL. Noct. attic. VII, 2. 
(21 Gay. Co rn . 4, s. 13: aSponsionis et restip',lationic pana. » — Ihid. 5. 171.—
Lo mi: mo para los interdictos: 55. 167 y iss' «Sponciouis et restipulationis sum
-main pmnæ nomine.»—Tengo por una cosa muy notable esta circunstancia que ine reveló mi amigo M. LEFEBRE, teniente de navío, conocido en la ciencia y en 
la politica por varios viajes de exploracion en Abisinia, que en este pais cl modo de entablar un pleito consiste tamibien eu una pramesa previa entre las partes. 
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verdaderamente mas que un medio prejudicial Je enta- 
blar el proceso por el sistema formulario , corno vere- 
mos por las reclamaciones de propiedad y otros dere- 
chos reales. Aqui , como dice Gayo, la sponsio no es 
penal sino prejudicial: «Nec enim pæna,lis est, sed - pral- 
ludicialis» (1).--La conversion del sacramentum de lu 
accion de la ley , de la sponsio del sistema formulario, 
es indudable, anunciándolo Gayo, además, en términos 
formales (2). Pero hay mas: no se ha verificado esta 
transicion directamente de la accion suer:Tr eutó al próçe- 
dimiento formulario ; la transicion ha sido mas lenta, 
ha habido un intermedio. Es muy probable que bajo 
el régimen de las acciones de la ley, cuando fué re- 
emplazada la accion sacramento por la condictio para 
las obligaciones de dar una cofia. cierta , la sponsio se 
sustituyó al sacramentum. Esta sustitucion , que era 
una mejora notable, debe ser obra de la ley SILlA; las 
sponsiones y restipulationes hacian parte de las formali- 
dades de la condictio, que nos han quedado desconoci- 
das; y alli seria donde el sistema formulario, conclu- 
yendo la transformacion , las recogería (3). )E.a suma de 
la sponsio no era una cantidad cierta y radicalmente de- 
terminada corno la del .sacramentum. A veces era  de 
una cierta fraccion de la suma pedida; por ejemplo, la 
tercera parte , la mitad (I); otras parece se dejaba é la 
voluntad de las partes, como sucedia, segun veremos muy 
pronto , para las reclamaciones de propiedad. Como el 
demandante era el que provocaba á la sponsio, de aquí 
(I) Gay. Com . 4. S. 94. 
(2) Gay. Com . 4. 4. t3. 
(3) La accion certa creditar pecuniæ, objeto de la ley Sr IA, es precisamente 
la en que tiene lugar el procedimiento per sponsionrm. « Argue hoc tempore 
periculosa est actio crediLe pecunias proptcr sponsione(n... et i stipulationem• 
(Gay. Corn. 4. t3 .—El importe de la sponsio y d • la resripnlatió es atiui de la 
tercera parte de la suma demandada: e Ex quihusdam cousis• sponsionem facere 
r'ermitlitur, velut de pecunia Berta crcdita et pecunia cousiituta: sed cerne qui-
dent creditæ pecuniæ tertite partis; 'eonstitutæ yero pecuniæ partis dimidie.» 
(Gay. Corn. 4. S. i70.—CICEROS llama á esta fraccion legitima pals, lo cual indi-
ca que ha, sido fijada por una ley: « pecunia tibi debebatur certa, guæ nunc pe - 
titur per,ludicem, in qua legititnæ partis sponsio facia est» (çtcER Pro Rosc. 
4.)—«Pecunia petila est certa; bum te!•lia parte sponsio facia est» (Ihid. c. s`.—
En fin, la iendeacia del sistema formulario ha sido simplificar; y no hubiera in-
troducido la •sponslo en lugar del sacrarnentrun, en la accion centre creditre pe
-ce.nue, si ya la condictio, introducida para este o,ijeto por la ley SIl.IA, hubiese 
suprimido toda formalidad semejante. (4) Véanse los dos ejemplos citados en la nota precedente. 
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las expresiones : sponsione provocare , aggredi, lacessere; 
ganar el pleito , para  dl se llamaba sponsione vincere; y 
para el demandado, sponsionem vincere (I). Todo esto es-
ta sacado casi al pie de la letra de las locuciones aplica-
das al sacramentum. Pleitear , obrar por este procedi-
miento sponsione certare , agere per sponsionem , ó agert 
cum periculo ; y por oposicion , agere per forrntdam, age-
re sine periculo, cuando no intervenia semejante prome-
sa (2).---El procedimiento per sponsionem se impone á ve-
ces á las partes , ya por algunas disposiciones de la ley 
6 por edictos , ya por el magistrado , segun las cir-
cunstanrias particulares de la causa. Gayo nos presen-
ta dos ejemplos para las acciones creditm pecunice, de 
pecunia constituta , y para los interdictos (3). Otras ve-
ces se permitia al demandante elegir uno de los dos 
caminos, y obrar cuan periculo ó sine periculo. Estamos 
tentados por creer que ha habido en esto una 'prepa-
racion gradual para verificar el paso del procedimien-
to de las acciones de la ley al de las fórmulas, y que 
las sponsiones, obligatorias en la primera pràctica for-
mularia , han concluido por hacerse facultativas. Esta 
preparacion progresiva se nos presentará de mas bulto 
en las acciones reclamatorias de propiedad y de dere-
chos reales. 
Tenemos aun una señal evidente del modo con que los 
pretores habian ligado su sistema formulario al de las ac-
ciones de la ley, en estas acciones, cuya fórmula se redac- 
taba nor ficcion de una accion de la ley: «Quw ad legis ac-
tionetn exprimuntur ,n dice Gayo; por oposicion à las que 
tomaban su fuerza de si mismas : « Qucc sua vi ac potestate 
constant» (4). Con ocasion de esta especie de fórmulas fic-
ticias , hace Gayo la exposicion de las acciones de la ley; 
pero el vatio que existe en su manuscrito en el sitio en que 
enumeraba estas diversas ficciones, nos impide conocer-
las. No tenemos, por ejemplo, mas que una ficcion de la 
(1) Gay. Co rn . 4. 5. 165.—CICER. Pro Tull. 30; pro Catin. 31, 32; Pro Quint. 27; 
ad Her. IV. 23 
(2) Gay. Co rn . 4. 45. 9f. 162. 165, etc. 
(3) Gay. Co rn . 4. 55. 13. 171. 162 y sig. 
(4) Gay. Coln. 4. 5. 10. 
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pignoris capio concedida á los publicanos , y que consists 
eu que el juez está encargado por la fórmula de condenar, 
a aquel que es perseguido por el publicano, precisamente en 
la misma cantidad que estará obligado á pagar, para des- 
empeñar la prenda, si la accion de la ley per pignoris ca- 
pionem se ejercitase contra él (1). Por esto vemosque no  so 
 ha trasladado aqui al sistema formulario la forma de lag 
acciones de la ley , sino el derecho, el resultado que de- 
bia producir. Por lo demás, Gayo nos dice que no habia 
sido redactada ninguna fórmula por ficcion de la condic- 
cion : «Hulla autem formula ad condictionis fictionem ex- 
primitur» (2); es decir, que cuando sostenemos que debe 
dársenos una cosa cierta , no se refiere la fórmula , por la 
condena que hay que pronunciar, al efecto que hubiera 
producido la accion de la ley per condictionem; sino que 
tiene por si mismo su efecto propio y peculiar: «sua vi ac 
potestate valet.» Lo mismo dice Gayo de las acciones com- 
modati, fiducice, negotiorum gestorum, y otras, lo cual se 
refiere otras tantas aplicaciones de la accion de la ley per 
judicis postulationem. 
En fin, en las diversas partes y en ciertas espresio-
nes, aun de las fórmulas, hallamos todavia indicios de la 
analogia con las acciones de la ley , y del arte con que los 
. pretores parecian deducir unas de otras, desde el momen-
to en que no se trataba ya de extranjeros, sino que eran 
,ciudadanos romanos los que recurrian á las fórmulas pa-
ya los pleitos ; entre ellos , podrian controvertirse verde. - 
deras contiendas de derecho civil, de obligaciones ó de 
.propiedad , y por consiguiente la cuestion que debia &-
j.arse en la fórmula, podia no ser ya una simple cuestion 
de hecho, sobre la que el pretor daba una decision en vir-
tnd de su poder , sino una verdadera cuestion de derecho 
civil. Por ejemplo : « SI PARET NUMERIUM NEGIDIUM AULO 
.AGERIO SESTERTIUM X NIILLIA DARE OPORTERE;» ó bien; 
Quinn') PARET NUMERIUM NEGIDIUM AULO AGERIO DAR' 
FACERE OFORTERE;» ó tambien: «Si PARET HOMINESS EX 
(1) 5. 32. (2) Ibid. 5. 33. ¿No hay- una buena razon para esto, a saber que la condena e re 
siempre pecuniaria en la fórmula, al paso que alcanzaba a la cosa misma en la 
acecen de la ley per eondictionem? 
r 
i98 EXPLICAC[b11 BISTOBICA DE LA IN TÍTUTA. LIB. 1V. 
iIIA QUÍtt1T1UM AÙLI AGERII ESSE.» En efecto , saber Si Nu- 
merio Nëgidib está obligado a dar ó hacer (dare, ó dare 
[acere oporte^ e), t si tal esclavó es de Aulo Agerio, segun 
eI derecho gliiritario : son Oirás tantas cuestiones de de-
recho civil. Gáyb dice de positivo que en semejantes fór-
mulas, de ju^é quceritur; b que son in jus conceptm (1). 
Pero esta cuestion de derecho civil que se presenta fre-
cuentemente pa ta los ciudadanos, no puede por lo regular 
fijarse asi sin más ni menos, sin ninguna indicacion de 
hechos que la motiven , sino que es preciso que la fórmula 
contenga una pa ^ te preliminár que indique, que señale 
la cosa , los hechos (le que se trata y sobre los cuales des-
cansa la cuestion de derecho; asi es que la fórmula , que 
respecto de los extranjeros nó tenia nunca mas que dos 
partes, se cbni`pliea respecto de los ciudadanos para sus 
contiendas de derecho, y se descompone en tres partes. La 
primera que señala la cosa de gíle se trata y los hechos 
invocados por el demandante: «.IUDEX ESTO. QUOD Ai- 
LUS AGERIUS APUD NUMERIUM NEGIDIUM MENSAM ARGEN- 
TEAM DEPOSUIT, QUA DE RE AGITUR 	 B --La segunda 
que fija la cuestion del derecho, desprendida de estos 
hechos segun la pretension del demandante : « QUID- 
QUID OB EAM REM NUMERIUM NEGIDIUM AULO AGERIO DA- 
RE FACERE OPORTET EX FIDE BONA... »--En fin , la l'^I- 
tima que da al juez la facultad de condenar ó de ab- 
solver: «EJus JUDEX NUMERIUM NEGIDIUM AULO AGERIO 
CONDEMNATO , NISI RESTITUAT : SI NON PARET , ABSOLVI- 
TO.» Segun su respectivo destino, la primera de estas 
partes se llama Demonstratio , la segunda Intentio y la 
tercera Condemnatio, comprendida en esta  tam bien, co-
mo alternativa , la absolucion. Las palabras sacramen-
tales, que los litigántes pronunciaban en las acciones de la 
ley, no nos son bastante conocidas para que podamos juz-
gar hasta qué punto las habian hecho pasar los pretores 
A estas diversas partes de las fórmulas; mas en lo poco 
que ha llegado hasta nosotros encontramos ya suficientes 
vestigios de esta traslacion. Asir, en las acciones de la ley, 
(I) Gay. Corn. 4. H. II y 15. 
• 
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ya por las condiciones de tribunal, de los objetos ó de 
álgun signo representativo de estos objetos , ya por 
las interpelaciones reciprocas que se dirigian los liti- 
gáñtes, se presentaba la cosa de que se trataba y se 
anùnciaban las pretensiones de derecho del demandan- 
te. En las fórmulas ha desaparecido todo lo material, 
las pantomimas, los simbolos; ya no se hablan los li- 
tigantes alternativamente ; es el magistrado el que se 
dirige al juez, aunque imitando en lo posible la parte  
stistancial de las palabras pronunciadas en las acciones 
de "la ley. Asi nos ha sido conservada una de las in- 
terpelaciones por las cuales el demandante en las ac- 
ciones de la ley señala la cosa de que se trata y los hc- 
cfi'os en que se apoya : la de la accion per manus >njec- 
ribnem: «QUOD TU MITA JUDICATUS SIVE DAMNATUS ES (1).» 
Tal és precisamente el giro ó sesgo que el pretor ha dado 
A la demonstratio de sus fórmulas : «Quon AULUS AGE- 
Ries...,» etc. ; y aun lo que no ha sido todavia bas-
tante notado, que yo sepa, halladás en Gayo la dc-
móñs(ratio antes que el magistrado la haya hecho pa-
sar con su propio nombre á la fórmula bajo esta an-
tigua forma de alocuelon de un litigante á otro. «Quo» 
EGO DE TE UIOMINEM EROTEM EMI» 	 Tambiem tene- 
niós, no en materia de obligacion , sino en materia de 
ptepiedad, las palabras con las que las partes anun- 
ciaban su pretension en las acciones de la ley; «IIuNc 
EGO IIO,lí1ÑEM EX JURE QCIRITIUM MEUM ESSE ALO...» etc., 
 
que son ' precisamente las mismas pálabras que el pre-
tor trasladà casi al pie de la letra á la l;nttntio de su fórmu-
la en esta materia: «SI PARET II0111INEM EX JURE QUIRITIUM 
 ALLÍ AGERII ESSE.» Este paralelo es conveniente, y si no
qúiere llevarse mas lejos, es  porqué nos faltan las inter- 
pél'aciónes sacramentales de las acciones de la ley , sobre 
todo en justas "obligaciones. De esta misma consideracion, 
que entre ciudadanos puede haber cuestión de derecho ci-
^ il ÿ ele dominio qui ^itario, ha surgido para las fórmulas 
la posibilidad en ciertos casóS particulares, de una cuar- 
  
      
  
(Q Gay. Corn. 4. S. RI , cerca dal I. 24. (2) Gay. Corn. 4.1. 22. 
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ta parte distinta de las tres anteriores. Efectivamente, en 
la accion de particion de herencia (/familia; erciscundce), 
que se deriva de las Doce Tablas, y en la de particion de 
una cosa comun (communi dividundo), el fondo del asunto 
consiste en adjudicar á cada participe la propiedad esclu-
siva de lo que le ha de tocar ; lo mismo en la accion de ar-
reglo de limites entre vecinos (finium regundorum), que se 
deriva tambien de las Doce Tablas, los romanos admitie-
ron que el juez podia, si era necesario para su mejor sa-
ñalamiento, modificar los limites existentes, y por con-
siguiente adjudicar al uno, una parte de la propiedad del 
otro. No sabemos precisamente cómo se proveyó ó estas 
necesidades en el sistema de las acciones de la ley , mas en 
el de las fórmulas del pretor debia dar al juez por una 
cláusula especial el poder de hacer estas adjudicaciones 
de propiedad , y de aqui para las fórmulas una cuarta 
parte, la adjudicatio, que solo se halla en estas tres ac- 
ciones particulares: ((QUANTUM ADJUDICARI OPORTET , JU-
DEx TITIO ADJUDICATO» (1). 
Hé aqui el concepto de las fórmulas, ideadas des- 
de luego en su mayor sencillez y con dos partes solamen-
te para los extranjeros, porque estaban fuera del derecho 
civil, desenvueltas y aumentadas cuando se han aplicado a 
los ciudadanos, y el cómo han nacido las cuatro partes 
distintas de que pueden componerse. Por lo demas, aun 
para los ciudadanos , puede suceder (segun la diversidad 
de casos, como esplicaremos pronto), y especialmen te cuan-
do no se trate de cuestion de derecho civil, que la fórmula 
conserve su sencillez primitiva, es decir, esté concebida 
in factum con dos partes solamente. 
La aplicacion del sistema formulario a los ciudadanos 
romanos, hizo estensivo tambien á ellos el uso de los re-
cuperadores, que habian sido creados solo para los extran-
jeros. Sin embargo, no fué como regla general sino en 
ciertos casos solamente. El magistrado da á las partes un 
derecho comun por su fórmula, el unus judex ó el arbiter, 
segun las reglas peculiares de los ciudadanos. 
(a) Gay. Cow. 4. 1. 42. 
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En fin , al tomar de la jurisdiccion de los extranjeros 
la ley formularia, los ciudadanos conservaron el prin-
cipio de que toda condena es pecuniaria, aunque para ellos 
no hubiese la misma necesidad; y abandonaron el de las 
acciones de la ley en las cuales la sentencia podia alcanzar 
al objeto mismo de la demanda. 
Todo esto pasaba en el ejercicio de la jurisdiccion preto-
riana, aun antes de la publicacion de la ley .EttmmTIA. mien-
tras que las acciones de la ley eran todavía el único pro-
cedimiento legal. De la accion del pretor extranjero á la 
publicacion de esta ley, hay á nuestro parecer un inter-
valo de setenta ú ochenta años; y á este tiempo comen-
zaba á desarrollarse el sistema formulario, aplicado en la 
práctica á los ciudadanos. Si se quiere dar cuenta del efec-
to producido por la ley tEsuTiA, considérese por lo que 
precede, el estado a que habla venido el procedimiento 
al tiempo de su publicacion ; entre las acciones de la ley 
para el pleito, el sacramenturn no se empleaba mas que 
para las cuestiones de estado y de derechos reales; es  de-
cir , ante el colegio de los centumviros, y para algunas 
causas especiales. Las acciones de la ley per judicis postu-
lationem y per condictionem constituian legalmente el pro-
cedimiento para las obligaciones: pero en realidad, para 
estas materias, imitando los ciudadanos lo que se practi-
caba respecto de los extranjeros , preferían por lo coman 
solicitar del pretor por si mismos el uso de las fórmulas . 
Este estado de cosas fué en cierto modo el que la ley IEnu• 
TIA, cediendo al voto popular, sancionó y regularizó le-
gislativamente. No inventó ni introdujo una práctica nue-
va , sino que legalizó la que el uso habia ya sancionado 
Las acciones de la ley per judicis postulationem y per con 
dictionem, relativas á las obligaciones, fueron radicalmen-
te suprimidas y reemplazadas pur el uso de las fórmulas 
En cuanto al sacramentum , se conservaba en el colegio 
de los centumviros, ante el cual se empleaba en materia 
de derechos reales; porque este colegio era una institu -
cion demasiado importante, ,y demasiado popular para 
ser destruida. Lo fué igualmente en uno de sus casos es -
peciales de aplicacion, el del daño inminente (damni in 
Tollo 1I. 	 75 
301: LXPLICACION IIISTOAICA DE LA INSTITUTA.  
ftcu) (1); y aun en estos últimos puntos el use, que decidi-
damente se inclinaba en favor del procedimiento formula-
rio , concluyó, por desaparecer de las acciones de la ley. 
En efecto, para el daño inminente (damnum in fectum)- 
el pretor ideó los medios de garantia que hemos espuesto 
en otro lugar, y nadie, segun lo que nos dice Gayo ha-
blando de su epoca , alegaba para este objeto la accion de 
la ley. 
En fin , en cuanto a las • reclamaciones de propiedad 
y . otros derechos reales, concluyeron por ser trasladadas 
al procedimiento formulario, y he aquí de que modo. No 
babiendose acomodado el sistema formulario en su origen 
mas que á la persecucion de las obligaciones, y siendo 
estaaña por su naturaleza la condemnatio, que es uno de 
los derechos reales , esta especie de derechos no puede ser 
llevada a el sino por medio de un rodeo, tanto mas, cuan-
to que para ellos el procedimiento legal era el del sacra-
mentim, y el juez competente el colegio de los centum-
viros. Para llegar allí se transformó en cierto modo , al 
menos ficticiamente, la cuestion de derecho real en una 
cuestion de obligacion, y en esto por una imitacion del 
sacramentum, se recurrió á las sponsiones. Pero aquí en 
lugar de una promesa reciproca de las  dos partes , el de-
mandante solo provoca á su adversario con una sponsio 
concebida en estos términos. «Si IIOMO, Quo DE AGITUR, 
EX JURE QUIRITIUM MEUS EST, SESTERTIOS XXV NUMMOS DA- 
RE sroNDES?» Dada la respuesta afirmativa á esta sponsis, 
el demandante sostenia que, perteneciéndole el esclavo 
en cuestion ex jure Quiritium , su adversario estaba obli-
gado á darle los xxv sestercios prometidos bajo esta condi-
cion ; entonces era una obligacion condicional de dare 
oportere, aplicándosela en consecuencia, la fórmula cor-
respondiente á esta clase de obligaciones, y el juez, para 
decidir si la suma prometida se debia ó no, estaba obliga-
do á decidir la cuestion de propiedad: por lo demas, si 
esta promesa era pecuniaria, el demandante que triunfa-
ba no exigía la suma prometida. 
(i) Gay. Corn. 4. 5. 31. 
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Tambien dice Gayo que esta sponsio no era penal sino 
solo perjudicial, siguiéndose de aqui que la cosa era in-
diferente, se abandonaba al capricho de las partes y que 
los xxv sestercios contenidos en la fórmula de Gayo no 
son mas que un ejemplo: pero el demandante se aprove-
chaba de la decision para perseguir su derecho de propie- 
dad , y para obtener de este modo la cosa reclamada por 
él. En efecto, ademas de la sponsio de que se trata, y aun 
antes de esta sponsio , el poseedor habia debido prometer y 
garantir por fiadores (cum satis-datione) que si sucumbia, 
restituiria la cosa y los frutos. Esta estipulacion se llama-
ba pro prcede lib's et vindiciarum, y de este modo se con-
sigue el resultado deseado, imitando en gran parte el sa-
cramenturn y las prcedes lids et vindiciarunt de la antigua 
accion de la ley (l). Debe notarse que de esta transforma-
cion del procedimiento no hay, como en las acciones de la 
ley, igualdad de posicion entre ambas partes: ya no hay 
un vindicante y un contra•-vindicante; no hay una adjudi-
cacion interina, de las vindicice, dejada al arbitrio del 
pretor, sino que desde el principio hay necesariamente 
un demandante y un demandado poseedor; solo el deman-
dante indica, y está obligado á probar su propiedad. En 
cuanto al poseedor, despues de haber respondido sobre 
la estipulacion pre præde litis et vindiciarum y sobre la 
sponsio, no tiene ninguna prueba que hacer, estando solo 
á la defensiva. Despues de haber con estos rodeos adap-
tado las acciones al uso de las fórmulas, y de haberse ha-
bituado á separarlas asi á la accion de la ley per sacramen-
tuna, y al colegio dedos éentumviros . se concluyó por no 
gastar tantos , cumplimientos , y por levantar' simplemen-
te una formula para sostener directamente que tal cosa 
le pertenecia á uno: «SI PARET HOMINEM EX JURE QUIRI- 
TIUM AULI AGERII ESSE.» 
(Q • Véase sobre toda esta materia S Gay. Com, 4.5. 9r á 96.—El carácter de 
la sponsio se Italia bien determinado en el 5. 94: «Non Lamen bæc summa spon-
:torus exigitur. Nec enim peeaalis est, sed præludicialis; et propter hoc solum 
fit, ut per earn de re judicetur.s—El pasage siguiente de - Ciceron nos prueba á 
un tiempo que la estipulacion pro præde tras et vindiciarum tenia lugar antes 
de la sponsto y que se hacia con satis—datio. CteER In Perr. I. 45: «Si quis tes-
tamento se heredem esse arhitraretur, quod turn non extaret, lege ageret rn 
hereditatem, aut p ro prædelitis et vindiciarum cum satis accepisset, sponsro-
cem faceret. Ita de hereditate certaret.. 
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La pena tampoco no era mas que pecuniaria , pero 
como veremos se halló un remedio á este inconveniente: 
esta fórmula se llamó formula petitoria. Desde luego, co-
mo dice Gayo, se presentaron dos caminos para reclamar 
un derecho real por sistema formulario: se puede obrar 
d per sponsionem ó per formulara petitoriam (1). De la una 
se  habia pasado á la otra. Estas dos formas de vindica-
ciones formularias se aplicaron sucesivamente á la pro-
piedad de las cosas corpóreas, á las servidumbres y has-
ta á la peticion de herencia. Ciceron conocia ya una y 
otra (2); pero como respecto de la herencia, no mencio-
na mas que la alternativa ó de la accion de la ley per sa-
cramentum, ó de la sponsio (3), se puede conjeturar que 
la formula petitoria no se habia aplicado todavía en esta 
época á la peticion de herencia; pero indudablemente lo 
estaba en tiempo de Gayo (Zr).  
Hé aqui, pues, el procedimiento formulario llegado 
á su complemento de estension. De las obligaciones de 
cualquiera especie, ha pasado á los derechos reales, y 
los abraza todos. Los centulnviros, el sacramentum que-
dan corno instituciones legales para las cuestiones de es-
tado, de propiedad quiritaria y de herencia; pero los 
ciudadanos en la práctica son libres de recurrir al uso 
de las fórmulas aun para estos objetos, y recurrian por 
lo comun, empezando desde entonces, si no de derecho 
por lo menos de hecho, esa decadencia del colegio de 
los centumviros, que se advierte en la historia. Tómese 
por tipo lo que acabarnos de observar respecto á los 
derechos reales, y tendremos una gran luz sobre el mo-
do con que ha prevalecido y sobre la marcha gradual 
que se ha seguido en la introduccion de las fórmulas 
para uso de los ciudadanos y para su estension. 
Ahora , si buscamos el sentido técnico de la palabra 
adío, y las denominaciones especiales que á él se refieren 
en el procedimiento por fórmulas, encontraremos tal 
(i) Gay. Com . 4. s. 91: a 	
 In rem actio duplex 
	
 aut caim per Formulara petitor n am agitar, aut per sponsionem.” (2) CICER. la Vert.. 11. ta. refiere precisamente un ejemplo de formula pe-
titoria. 
(2) Véase la nota de la p;igina precedente. t4) Dig. 5. 3. De hereditat. petit. 3 y so. . de Gay. 
TIT. ♦ I. DE LAS ACCIONES (PnOCIDIMIENT.) FORMULARIO). 597 
vez esplicaciones satisfactorias. Comprendernos porque 
actio, en este sistema, indica mas especialmente el de- 
recho conferido en cada causa por el magistrado de per-
seguir ante un juez lo que se nos debe: « Nihil aliud 
est actio, quam jus quod sibi debeatur, judicio persequen-
di» (1); y en sentido figurado la formula , que re sume 
y espresa este derecho; ó el judicium, la instancia que 
se organiza por la fórmula : de modo , que estas tres 
palabras , actio , formula , judicium , se toman aqui por 
lo regular como sinónimos (General. del der. rom., p. 147 
y 157). Mas en particular actio no se aplica mas que á 
las persecuciones de obligaciones, ó en otros términos, 
á las acciones personales, siendo la palabra propia pa-
ra las reclamaciones de propiedad la de petitio (2): y 
esto por una razon histórica muy clara, cual es que las 
fórmulas no se empleaban en su principio mas que en 
materia de obligaciones , teniendo lugar la peticion an-
te el colegio de los centumviros. 
Asi tambien la definicion de la palabra actio por 
los jurisconsultos romanos, tal corno acabamos de ci-
tarla , no se refiere mas que á las obligaciones, ni ha-
bla mas que de deuda (quod sibi debeatur). --En fin, 
por un vestigio del lenguaje de las antiguas acciones de 
la ley , la pa!abra vindicatio ha quedado siempre re-
servada á las acciones reales, aun intentadas por la via 
formularia, aunque no haya ya vindicta ni ceremonia 
que se refiera á ella ; y la de coridictio it cierta clase nu-
merosa de acciones personales, aunque el demandante 
no llegue á denunciar su adversario (condicere) (3). En 
.cuanto al recurso ante el magistrado, para que conoz-
ca del negocio, y le resuelva él mismo estraordinaria-
mente, es decir, sin instancia ante un juez, se llama 
persecutio ; y esta distincion trilógica: actio , petitio, 
(t) Dig. 44. 7. De obli,g. et act. 51. F. de Cels. 
(2) Ibid. 28. F. de Papin : «dctio in personam inferetur; petitio, in rem; per-
secutio, in rem vcl in personam » (3) Gay. Corn. 4. 1. 5: «Appellamus autem in rem quidem actiones vindicatio-
nee, in personam vero actiones quibus dare facere oportere intenditur condic-
tiones. Condicere est enim, denuutiare prisca lingua. Nunc vero abusive diei-
mus condictionem, actionem in 'personam esse qua actor intcndit dari sibi opor-
tere; nulla enim hoc tempore en nomine denuntiatio lit.» 
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persecutio, ha pasado casi sacramentalmente al formula,. 
 rio de la práctica romana (1). 
Organization del poder jurídico y judicial bajo el régimen del proce- 
dimiento formulario. 
La revolucion verificada en el procedimiento por la 
adquisicion gradual del sistema formulario, no ha hecho 
una modificacion considerable en la organizacion de las 
autoridades juridicas ó judiciales. Los cambios acaeci-
dos en esta materia durante el sistema formulario. se  re-
fieren, no á este sistema en si mismo, sino á los aconte- 
cimientos politicos que se desarrollaron. 
Asi, los concernientes á las jurisdicciones ban sido 
producidos principalmente por el acrecentamiento de la 
poblacion , por el aumento del número de provincias y 
el desarrollo de su organizacion , por la institucion del 
poder imperial, por la creacion de nuevas magistratu-
ras de su invencion; al paso que los concernientes á los 
jueces, es decir, la institucion de las listas que de ellos 
se hacían y publicaban anualmente y la division de estas 
listas en las diversas curias (lu st. del der. , núm. 52, 
pág. 201), dependian del resultado de la lucha entre las 
varias Ordenes de ciudadanos, y del desnivelamiento ve-
rificado progresivamente entre esas órdenes. 
Sin embargo, hay dos cambios que pueden atribuir-
se en gran párte, con justa razon, á la adopcion y á la 
estension del sistema formulario. -- 1.° La decadencia 
gradual de la institucion del colegio de los centumvi-
ros, por el cual se habia conservado legalmente el pro. 
(2) Iié aggi un fragmento de Ulpiano en que todo esto se balla en cierto 
modo resumido: «Acttonis verbum et speciale est et generate: nain (mois ac-
tio dicitur, sive in personam, sive in rem sit, petitio; sed plerunique actione 
personales solemus dicerc: peritionis autem verbo in rem actiones significara 
Yidentur; persecutionis verbo extraordinarias perseculiones puto contineri, ui 
puta fideicommissorum, et si quæ alite sunt yute non habentjuris ordinarii exe-
cutionem » (Dig. 50. 16. De verb. sign. 178. 1. 2. f. de Ulp.)—Véase también, ibid. 
49. f. de Ulp.: «Æquo bonis adnumerabitur, etiam si quid est in actionibus, pe-
titionibus, persecutionibus.» — Y el fragmento de Papiniano citado en la nota s 
de la página precedente. —Y la fórmula de la estipulacion aquitiana. »Quarum-
que rerum mili tecum atrio; quaeque adversus te petitio, vet adversus te peiu 
secutto est crave.. 
 (p. 437 y 438.)—Y la de la caucion que debe dar el procu-
rador: »non petiturum eum cujus  de ea re otrio, petitio, persecutio sit.» (Dig. 
46 1 _ Rat rem hah ez F da I,,1,nn 1 
1 
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cedinliento del sacramen (wn; pero que la práctica aban- 
donaba á medida que el procedimiento formulario se 
generalizaba cada vez mas. Las contestaciones sobre la 
validez, sobre la ruptura de los testamentos, y sobre 
la querella de inofciosidad , fueron las últimas causas 
que les quedaron;--2.• La aplicacion á los ciudada- 
nos, en ciertas causas, del juicio por recuperadores: 
institucion ideada en su origen para los extranjeros (llist. 
del der. , núm. 35 , pág. 137). Por el contrario , bajo 
este periodo, el unus judex ó el arbiter, escltlsivamen- 
te peculiares en otro tiempo de los ciudadanos, pudie- 
ron darse tambien para los pleitos entre extranjeros, ó 
entre romanos y extranjeros (1); fui; en cierto modo 
una comunicacion reciproca , continuacion de esa ten- 
dencia continua á nivelar las dos situaciones (2). En 
 las provincias, los jueces, aunque inscritos en unas lis- 
tas que los gobernadores formaban á imitacion de lo 
que se practicaba en Roma , se llamaban todos recupe- 
radores, y no debe confundirseles con los recuperado- 
res de. Roma. 
Nada mas añadiremos sobre este punto al cuadro 
compendiado que hemos presentado en nuestra Genera- 
lizacion del derecho romano'(pág. 107). 
Partes principales de tas fórmulas (partes formularum), 
Hemos visto en consecuencia de la aplicacion de la 
(1) Gay. Co rn . 4. SS. 37 y, i05.—CICER. In Verr. II. 13. Pro placeo, 24. (2 No tenemos suficientes datos para sentaran conjunto de reglas fijas so-
bre la competencia de los recuperadores y sobre los casos en que debían ser 
nombrados:. es hasta dudoso que hayan sido acordadas. Conocemos cierto nfo-
mero de . causas especiales sometidas á su decision , por ejemplo, la del patro-
no que se queja de haber sido llamado in jus po r su liberto sin previa auto-
rizacion del pretor (Gay. 4. 1. 46); los interdictos con bastante generalidad (Ibid. 
S. 141) • las omisiones del vadimonium (Ibid. S. is 5;; y trass muchas que podrían 
multiplicarse. Mas por lo comun esto no tiene nada de absoluto, . y vemos que 
puede darse por causas de la misma naturaleza un juez ó dos recuperadores. 
Rabia leyes que permitian indiferentemente la dacioñ del uno ó de los otros (Lex TIIORIA, frag., sect. I , vol. 29, y sect. II, V. 22 y 26). A veces por el con-
trario el pretor anunciaba en su edicto que darla en tal causa recuperadores, 
como lo indica esta fórmula en las Notas de VALERIO PROBO: Q.  E. R. E. T. 
P. J. R. D. T. D. D. D. P. F. «Quanti ea res erit, tantse pecunice judicium recu-
peratorium Babo; testibusq e-duntaxat decein denuntiandi potestatein faciam.. 
En fin, el magistrado salvos tos casos especialmente determinados, parece ha-
ber tenido una cierta latitud para determinarse :i dar, segun las circunstancias, 
un juez ó recuperadores. La consideracion principal para estos últimos parece 
haber sido la celeridad. 
fórmula a los pleitos de los ciudadanos, las cuatro par-
tes que en ellas se distinguen. 
1.• La demonstratio, que indica la cosa de que se 
trata y los hechos invocados por el demandante como 
base de su pretension (quce prcecipue ideo inseritur ut 
demonstretur res de qua agitur) ; por ejemplo : «Quon 
AULUS AGERIUS NUMERIO NEGID10 JOMINEM VENDIDIT ; Ó 
bien: «Quon AULUS AGERIUS APUD NUMERIUM NEGIDIUM 
IUOMINEM DEPOSUIT» (1). 
2.° La intentio, en la cual el demandante resume 
su pretension (qua acto desideriuln suum concludit) , y 
que en consecuencia fija la cuestion de derecho del li-
tigio (Juris contentio , segun la espresion de Gayo) (2); 
por ejemplo , corno cuestion de obligacion : «SI PARET 
NUMERIUM NEGIDIUM RULO AGERIO SESTERTIUM X MILLIA 
DARE OPORTERE ;» ó bien : «QUIDQUID PARET NUMERIUM 
NEGIDIUM AULO AGERIO DARE FACERE OPORTERE;» ó Co- 
mo cuestion de propiedad : «SI PARET IIO3I4NEM EX JURb 
QUIRITIUM AULI AGERII ESSE)) (3). 
3.° La adjudicatio, que da al juez la facultad de ad-
judicar á una de las partes un derecho de propiedad 
perteneciente á la otra (qua permittitur judici rem ali-
cui ex litigatoribus adjudicare) ; por ejemplo : «QUAN- 
TUM ADJUDICARI OPORTET JUDEX T1TIO 1DJUDICATO» 
4.° •En fin, la condeninatio, que da al juez el po. 
der de condenar ó absolver al demandado (qua judi-
ci condcnznandi absolvendive potestas permittitur); poi 
ejemplo: « JUDEX NUMERIUM NEG1D1UM AULO AGERIO SES- 
TERTIUM X MILLIA CONDEMNA : SI NON PARET ABSOLVED (5). 
Sabemos que solo entre ciudadanos pueden cons-
tar las fórmulas de estas cuatro partes, que respecto 
los extranjeros, para quienes fueron ideadas en e : 
principio , no podia haber cuestion de derecho estable-
cida, ni por consiguiente indicacion previa de los he-
chos que daban origen á semejante cuestion. Por la de 
(I) Gay. Com . 4. 5. 40. 
(2) Ibid. 5. 60. 
(3) Ibid. 5. 4t. 
(4) Ibid. 5. 42. 
(s) Ibid. 5. 43. 
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monstralio y la intentio se confundian la una con la 
otra, ó por mejor decir, no habian sido entonces dis- 
tinguidas todavía ni determinadas cada una por sepa- 
rado. Tambien puede notarse que la (lefinicion y los 
ejemplos que de ella dá Gayo , no se refieren verda- 
deramente mas que á los pleitos entre ciudadanos, con 
cuestion de derecho. 
Pero entre los ciudadanos mismos estas cuatro par-
tes se hallan raras veces reunidas en una fórmula sola. 
La adjudicatio no se encuentra mas que entre ac-
ciones especiales , las acciones familia erciscundce, corn-
muni diuidundo y finium regundorum. Estas tres accio-
nes son , pues , las únicas que pueden ofrecer la union 
de las cuatro partes. Para las otras acciones del dere-
cho civil en general, quedan regularmente tres partes: 
h demonstratio , la intentio y la condemnatio. 
Pero la demonstratio á su vez puede faltar en una 
fórmula de derecho civil ; porque puede suceder que 
no haya indicacion alguna de hechos particulares que 
enunciar préviamente para fijar la cuestion de dere-
cho : tal es el caso de las reclamaciones de propiedad: 
en efecto, el demandante sostiene de una manera ge-
neral que la cosa es suya ex jure Quiritiurn , y lo prue-
la por todos los medios posibles, sin limitar su preten-
sion á tal 6 cual causa particular de propiedad (1.-- 
Ademas, hay casos en que la cuestion se fija, aun 
cuando se trate de ciudadanos, como se fijaba antigua-
mente para los extranjeros , es decir , corno cuestion 
de hecho y no de derecho, de suerte que la demonstra-
tio y la intentio se hallan confundidas y juntas. En to-
dos estos casos no hay, pues; mas que dos partes en 
la fórmula: la intentio y la condemnatio. 
Puede suceder, en fin, que en ciertas causas es-
peciales no haya ni aun condemnatio. Estas causas son 
(i) Dig. 44. 2. De except. rei jud. 14. I. x. f. de Paul: •Actiones in personara 
ah actionibus in rem in hoc differunt: quod cum eodem res ah eodem mild de-
heatur, singulas ohligationes singulæ causæ sequuntur, nec ulla earum alto-
rias petitione vitiatur. At cum in rem ago non expresso causa, ex qua rem meals 
esse delco: omnes causæ una petitione adprehenduntur; neque enim amplios 
guam semel res mea esse potest, sdepius auteur deberi potest.r—Consúltese 1bid.. 
st. Ss. 1 y 5. f. de Ulp. ; ao. pr. f. de Paul. 
Tome n. r 0 
   
   
          
       
602 BICPL1CACIOI NISTOEICA DE LA IDSTITUTA. LIB. 1V. 
áquellas en que se trata únicamente de obtener por 
decision judicial la comprobacion de una edad ó de un 
hecho; por ejemplo, la paternidad, la cualidad de pa-
t^ono , la cuota de la dote y otras muchas semejantes, 
de que no se pretende deducir inmediatamente una con-
dena, pero de que se sacará mas tarde ventaja , ya 
para otro proceso, ya de cualquiera otra manera. La 
fórmula en estos casos no contiene absolutamente mas 
que la intentio, y lleva el nombre de fórmula preju-
dicial (prtrjudicialis formula) ó simplemente prajudi-
cium (1). Por algunos fragmentos de Gayo y de Paulo 
se puede congeturar con MM. Ileffter y Zimmern , que 
estaba concebida en estos términos : Judex esto, PRU
-JUIIICIO QUA:RITO , AN  etc. , ó simplemente: JUDEX 
ESTO..... AN (2). Ya tendremos ocasion de volver á ocu-
parnos de ella. 
De todas estás pàrtes la inlentio es la mas impor-
tante; es lá parte vital: sin ella no puede existir fór-
mula: de ella tomaron las acciones la mayor parte de sus 
caracteres y divisiones , y en ella pueden los errores ó las 
exageraciones del demandante tener para el consecuencias 
mas perjíldiciales (3). 
La condentnátio, que en su origen primitivo fue 
pre pecúniária, porque emanaba , no de un derecho de 
propiedad, ni de un derecho de obligacion reconocido 
poi la ley civil, sine solo del poder del p ^etor, siguió 
conservando este cárácter, aun cuando las fórmulas se 
àplica^ón á los ciudadanos, y esto no solo en materia 
de obligaciones, sino en materia de propiedad y demas 
dérechos réales. El juez, 'cuando condena, no lo hace 
nunca mas (lue en una suma détérminadá de dinero. 
En cuanto ál importé de esta suma, la fórmula de-
jaba al juez, ségun la natùralézá de la accion , mas 
ó menos latitud para fijarlá. Unas veces, eñ las ac- 
(a) Yá Teófilo.en su paráfrasis, nos daba esta definition de la accion prel t-
clal, bajo el punto de vasta del sistema formulario: nPrajndtciinn ver» esa, or- 
trtu[a ex soba sntentionc constant. Neyne enün condemnationetn in se It et). 
( THEOPH.. institut. 4. 8. S. 13). Por estadefinicion muy poco inteligible para Ipsco-
mentadores era el ohjeto. de sus ,criticas hasta que el descubrimiento del ma-
aauscrito,de Sayo ha venido a.esplicároosla: (Gay. £9m. 4. S. 44.) (2) Gay. Co rn . 3. s. 543. —Paul. Sellt..4-ía: De.¡sip.,lk;tr. :,. , (a) Véase especialmente lo concerniente á la plus petittn. Gay. 4 . Si. 58 y sig . 
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cibnes, por ejemplo, en que la demanda (intentio) es 
de una cantidad cierta (qua certam pecuniam petimus),  
ësta cantidad está formalmente determinada en la con- 
ditnnatio : « JUDEX NUMERIUM NEGIDIUM RULO AGERIO 
S1ESTERTIUM X M1LLÍA CONDEMNA : SI NON PARET , ABSOL- 
VE. » Y el jueí no puede condenar ni en mas ni en  
ñtíienos sin hacer suyo el pleito. Otras veces, por ejem-
i1ii, en las acciones en que la demanda es una cosa  
liideterrhinada (veluti si incerlum aliquid pelamos), la 
condemnatio señala al juez un limite (aliqua prce ini-
tio), una tasa (taxatio), un maximum que no podia esce-
der, sin hacer suyo el pleito, aunque sea libre de re- 
bajar dicha lasa: EMS JUDEX NUMER1UN NEGIDIUM AULO 
AGERIO DUNTAÀAT X M1LLIA CONDEMNA : SI NON PARET, 
ABSOLVE. » En algunos casos particulates este limite,  
esta tasa es mas vaga; no está rigurosamente reducida,  
corno la que precede, á una cantidad fija, sino solo á 
 
alguna circunstancia indeterminada y que el juez debe-
rá apreciar : tales son , por ejemplo , las acciones en que  
el demandante no debe ser condenado mas que en el  
esceso de lo que se ha aprovechado, y del importe del 
 
peculio (DUNTAXAT de eo quod in rem versum est et de 
 
peculio), ó de l ei que sus facultades le permitan hacer  
(nUNTAXAT in id gtiod (acere potest) (1). Gayo no ha ha-
blado de esta especie de taxatio, y asi no tenemos la  
fórmulá técnica. En fi n, en gran número de acciones,  
por ejemplo , en las reclamaciones de propiedad ó en 
la accion ad exhibendum (si in rem agamus vel ad ex-
hibendum), tiene el juez toda la latitud en su apre-
cl cion , y no se le impone ningun limite: « QUANTI 
EA RES ERIT , TANTAM PECUNIAM JUDEX. NUMERIUM NEGI-
DIÚM AULO AGERIO CONDEMNA: SI NON PARET, ABSOLVI• 
T0; » J^ bien , « Qu1DQbto. OR EAM REM NUMERIUM NE. 
GIDIUM ALTI-0 AGERIO DAII1 FAGERE OPORTET EX TIDE BO- 
NA : » esta es la intentio : y segun ellà , se sigue la  
condeninatio indefinida: « Esos JUnEC N. N. A. A. CON. 
(1) Véanse S 6. 36, 37, 38, 40; y tit. 7. S. ^.—Dig. Ys..1. De ne¡.ul. 2, f. de Pomp . 
S. pr. y ç, 1, 30. S. 1 , 30 y 44. f de , 1. Re ;Irltc.  s7. f. de UIp.-42, 8. Owe 
ix fraud. cred. 6. 1. 42.f. de tip., etc.-4. 3. De dolo. 17. i . 1. f. de Ulp.— S . 3. De 
ho..,A ..er.• n,. c .. c a,, r„_ _.., 
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DEMNATO, etc. ; ó bien QUIDQUID PARET 	  etc.» (1). 
Por el Orden en que hemos puesto estos ejemplos, 
se ve que el poder del juez va sucesivamente en au-
mento : al principio una suma determinada (cerca pe-
cunia); en seguida un maximum, sin limite en dinero 
(taxatio certa pecunia); despues un limite tomado en una 
circunstancia indeterminada (que puede llamarse taxatio 
incerta); y en fi n latitud ámplia y completa (infinita con-
demnatio). De la condemnatio se dice que es, en el pri-
mer caso cette , y en los demás incertce pecunia ; y en es-
tos, cum taxatione O sine taxatione (9). 
El principio de que la condena es siempre pecu-
niaria, ventajoso porque reduce todo negocio á su úl-
tima y mas sencilla expresion: á saber, la absolucion 
del demandado , la necesidad mas propicia para él á 
la ejecucion forzosa, la de pagar una cantidad pecu-
niaria, este principio no deja de tener un grave in-
conveniente: y es, que el demandante, en lugar de 
la cosa que pide, no debe obtener por la sentencia 
mas que una suma de dinero; inconveniente que se deja 
sentir, sobre todo, en las reclamaciones de propiedad. 
Siendo la intentio de la fórmula: «Si está probado 
que tal esclavo O que tal campo , tal edificio , perte-
nece á Aulo Agerio segun el derecho quiritario ,» se 
conoce cuanto se aleja del fin esta conclusion : «Juez, 
condena á Numerio Negidio á que dé á Aulo Agerio 
la cantidad en cuestion : «QUANTI EA RES ERIT , TANTAM 
PECUNIAM JUDEX NUMERIUM NEGIDIUM AULO AGERIO CON— 
I EMNA.» Tambien en estos casos de acciones reales, y 
aun en algunos otros en materia de obligaciones, la fór-
mula de la condemnatio recibia una modificacion impor-
tante por la simple adicion de estas palabras: NISI RESTI-
TUAT (3) ; ó por ejemplo , si se trata de un campo , como 
en la fórmula que nos ha trasmitido Ciceron : «NEQUE 
IS NUNDUS AULO AGERIO RESTITUATUR» ( l4) , Ó aun quizá 
en ciertos casos de obligaciones , en que no se trata de 
(s) Gay. Corn . 4. I9. 47. 131 y 136. (2) ♦éase sobre todo esto a Gay. 4. 55. 45 y sig. 
(3) Gay. Corn. 4. s. 47, y mas arriba pag. 599. 
(4) CICERON. In Ferr. II. 42. 
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restituir: « neque eo nomine lulo Agerio a Numerio 
Negidio satisfactum erit. n Por la adicion de estas so- 
las palabras, el poder de condenar, conferido al juez, 
está especialmente subordinado á esta circunstancia, 
que el demandado no haya restituido ó no haya sa- 
tisfecho al demandante: y de aqui respecto al juez esta 
atribucion particular de decidir, antes de condenar ó 
absolver , si el demandante está ó no obligado á res- 
tituir , á dar satisfaccion , y en caso de afirmativa, 
de mandar esta restitucion , esta satisfaccion , ya in- 
mediata , ya dentro de un plazo fijado por el. Esta 
Orden prévia del juez se llama jussus, y este poder ar- 
bitrium (1). Si el demandado se somete á el y le 
ejecuta, de grado ó por fuerza (manu militari), el de- 
mandante obtiene asi directamente la cosa misma pe- 
dida por él, y el demandado es absuelto. Si por el 
contrario, no se verifica la restitucion, entonces se 
pronuncia la condena pecuniaria contra el demandado, 
muchas veces aun con mas rigor, porque se hace en 
parte a titulo de pena por no haber restituido. Se ve 
que en el fondo bay un medio ingenioso de proveer 
al inconveniente de las condenas pecuniarias , puesto 
que no se recurre á ellas mas que cuando la restitu- 
cion no ha podido tener lugar. Se ve igualmente que 
la adicion de estas palabras NISI RESTITUAT confiere al 
juez nn nuevo poder enteramente especial, el de dar 
su jussus. Sin embargo, los jurisconsultos romanos no 
le han considerado como una parte especial de la fór- 
mula. Se coloca en seguida dé la intentio , , 6 mas co- 
munmente se incluye en la cóndemnatio que modifica, 
y de la que hace parte. 
No puede darse condena mas que contra el deman 
dado ; solo contra él se halla formulada y puede ser 
pronunciada (2). Si el juez no condena, debe absolver 
salvos algunos casos escepcionales , tales como los de 
(i) Mas adelante, I. 31.—Gay. Com . 4. 5. 163.—Dig. 6. I. De rei viredic. 68. f. de Ulpiano. 
(2) En algunas acciones especiales, las acciones divisorias, puede haber con 
dona contra cualquiera de las partes, porque cada una de ellas es á la vez de 
mandante 3 demandado (Dig. 44. 7. De obli.. et act. 37. s. I. f. de Ulp.—io. t. 
Hin . re,;. lo. f. de Julian.). 
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las acciones prejudiciales; solo por uno de estas dos 
actos llena su cometido. 
Partes accesorias (adjertioncs): Prescripciones (præscriptiones, præju-
dtcia). — Escepciones, réplicas , dúpiicas, contraréplicas, etc. (excep-
tio, replicatio, duplicatio , triplicatlo , etc.). 
Las cuatro partes que acabamos de dar conocer, 
son las partes principales de las fórmulas ; pero la prác-
tica progresiva del sistema, la variedad de los nego-
cios, y sobre todo, los continuados esfuerzos de la 
jurisdiccion pretoriana para templar los rigores del de-
recho civil, han hecho nacer la necesidad de ciertas 
cláusulas accesorias, que es útil añadir en ciertos casos 
y se laman por eso adjectiones (1). 
Semejantes adjunciones pueden presentarse, ya al 
principio de la fórmula, ya en la dentostratio, ya en 
la intentio , ya en fin en la condemnatio. 
A veces entra en el interés del demandante (actor) 
insertar en la fórmula , aun antes de la expresion de 
su intentio , ciertas restricciones para que no se atri-
buya á su demanda mas estension que la que el quie-
ra, 6 ciertas esplicaciones que han de servir para de-
terminarla. Por su parte el demandado (reus) puede te-
ner que insertar contra la accion del demandante cier-
tas reservas prévias. 
Por ejemplo , si el demandante en virtud de una es-
tipulacion en que se le ha prometido cierta cantidad 
anual 6 mensual, queriendo hacerse pagar los plazos 
vencidos , obrase por esta fórmula general é ilimita-
Cea (f oi'im;T t incerta) , cuya intcntio está concebida en 
estos términos: a QUIDQUID PARET NUMERIUM NEGIDIUM 
24., k1/..0 AGERIO DARE FACERE OPORTERE;» ¿Qué sucede- 
r i a? S:,gnn tos principios del derecho civil, como la 
obligacion producida por semejante estipulacion , aun-
que .tenga por objeto prestaciones sucesivas, forma un 
derecho úcico, cl demandante se encontrarla con que 
rs1 Gay. Cern. 4. 4 . s79; «Quorum omnium adjectionllm usum intcrdum etiam 
nL'crius gown disi:aa,, ta:•ietas u gotiorum iutroduxit.o—Ibid. J. 430: kQuOs 
rccept:;; uut o 
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labia deducido in judicium su derecho por completo,  
la condelnnatio no le concedería sin embargo mas que  
plazos exigibles, v por todo lo demas fenecia su de- 
recho como habiendo obrado antes de tiempo. Y asi le 
importa expresar que limita su demanda solo á lo que 
ha vencido de la obligacion. Lo mismo sucederia , si que- 
riendo obrar en virtud de una compra (ex empto), solo 
para hacer la mancipacion del fundo comprado, emplease  
sin restriction esta fórmula general (incerta): «QÚIDQUID 
OB EAM REM NUMERIUM NEGIDIUM AULO AGERIO DARE , FA- 
CERE OPORTET,» empleaba toda su accion de compra y no 
podria mas tarde intentar la misma accion para otro 
objeto, por ejemplo, para pedir la tradition (de va-
cua possessione .tradenda). Asi, pues, está en su inte-  
rés hacer esplicar en la fórmula , que reduce su de-
manda á la sola emancipacion del fundo comprado.  
Estas restituciones se hacen por medio de una clau-
sulita escrita al principio de la fórmula, y cuya re-
daccion es mas usual en estos tcrminos: «EA RES AGA-
TUR , CUJUS RF.I DIES FUIT » (que esta accion tenga lugar 
 
para aquello cuyo plazo ha vencido)  ; «EA RES AGATUR DÉ 
FUNDO MANCIPANDO» (que esta accion tenga lugar para la 
Inancipacion del fundo). A veces se añad . ia la cláusula res-
trictiva á la dernostracion , mezclada con ella y en cierto 
 
modo en su lugar (loco demonstrationis) , con las palabras 
 
preliminares ó sin ellas, EA RES AGATUR; por ejemplo: 0Ju- 
D,EI ESTO. QUOD AULUS AGERIUS AJE NUMERIO NEGIDIO INCER- 
TUM STIPULATUS EST , CUJUS REI DIES FUIT , QUIDQUID OB 
 
EAM REM NUMERIUM NEGIDIUM N AULO AGERIO DARE FACERE 
 
*.Caf•.; 	 { 	 i en : T.. En 	 rsi 	 1 11, ^. 	 ..T,» etc.; Ó 4w:nbl..... a...,i;.... ESTO. E_^ r, 	 .^.TI,.  
QUOD AULUS AGERIUS DE LUCIO TITIO INCERTUM STIPULATUS 
 
EST, QUO NOMINE NUMERIUS NEGIDIUS SPONSOR EST, CUJUS 
 
REI DIES FUIT...» etc.—Esta especie de adjectiones se llama 
 
prescripciones (préseriptiones) , precisamente por el sitio 
que ocupan en la fórmula: «Prcescriptiones auteur appella-
tas esse ab eo quod ante formulas prcescribuntur, plus quam 
nlanifestum est» (1). Las que acabamos de ver se han admi- 
(^ Véase sobre este punto Gay. Co rn . 4. 5. *30 5 138.—Los 55. 134 y 135 spa  
relativos á otro ejemplo de estas prescripciones, la prascriptio de pacto.  
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tido en interés del demandante (recept e sun( pro actore; ab 
actore pro ficiscuntur); y los dos casos que hemos citado, se-
gun Gayo, no deben tomarse mas que como dos ejemplos, 
propios para darnos una idea de su utilidad y de su uso, 
que por lo demas parecen haber tenido una aplicacion 
mas estensa. 
El uso que introdujo estas prescripciones en interés 
del demandante, ha introducido tambien un cierto ntI-
mero en interés y prenda del demandado (qucedam et pro 
reo opponebantur). De las cuales citaremos tres especies 
particulares y muy notables. 
Puede suceder que dos pleitos, uniéndose á hechos 
comunes, se liguen entre si de modo que la solucion 
del uno debe influir, ya directa, ya inderectamente, 
en la del otro; en una palabra que una de las deci-
siones debe establecer para el otro un juicio prepara-
torio , debe suministrarle un prejuicio cualquiera (all-
quod prcejudicium). En este caso, si una de las cues-
tiones es principal y la otra accesoria, consecuencia de 
ella; la razon dicta que esta última no se examine la 
primera , y venga á producir juicio preparativo con-
tra la otra. Si el carácter de dependencia de la una 
respecto de la otra no es tan marcado, pueden deter-
minar la eleccion otras consideraciones: por ejemplo, 
lo que ofrece mayor interés , lo que entra en las atri-
buciones de la jurisdiccion o de la autoridad mas ele-
vada debe examinarse antes. En fin , en caso de igual-
dad, de identidad entre ellas, lo mejor es juzgarlas jun-
tas (1). Si , pues , se presenta por el demandante una de 
estas causas subordinada ó inferior, ó cuando mas, igual 
á otra contra la cual pueda causar perjuicio, el de-
mandado tiene interés en separarla por este motivo, y 
lo consigne haciendo insertar al principio de la fórmula 
una prcascri ptto concebida en estos términos: «EA RES 
AGATUR , SI IN EA RE PRÆJUDICLIJM.... NON FIAT» (que 
tenga lugar esta accion, si por ella no se prejuzga tal otra 
causa). Por ejemplo, si reclamando el demandante como 
(t) Tenemos un ejc:nplo de este último caso, Dig. 37. to. De Carbon. ed. 3. S. B.F. de Ulp. 
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heredero un objeto particular de  la sucesion , ú obrai l 
do en particion de herencia (familia; erciscundce), el de- 
mandado le niega la calidad de heredero, hay en ello 
una cuestion principal. ¿Es heredero, ó no? Las otras 
dos cuestiones , á saber: ¿ puede reclamar la cosa here-
ditaria? ¿puede obrar la particion? no son mas que ac-
cesorios, corolarios. En consecuencia, si se intenta des-
de luego ésta, cl demandado hace insertar en la fór-
mula esta prescripcion : EA RES AGATUR , SI IN EA RE 
PRÆ%JUDICIUM HEREDITATI NON FIAT (l).» Esta prescrip-
cion , relativa a la cuestion de herencia, designada por 
los jurisconsultos con el nombre de proescriptio quod 
prcejudicium hereditati non fiat (2) , es una de las que 
recibian mayor número de aplicaciones y que• con mas 
frecuencia se presentaban en la práctica (3). Encon-
trarnos otros varios ejemplos de prescripciones seme- 
jantes como 'la de por cuestiones de estado (I), la 'de 
 
quod prccjudicium prcedio non fiat, la de quod proejudi- 
cium fundo partive ejtis non fiat (5), que debian multi- 
plicarse hasta el infinito. Las prescripciones de esta 
clase llevaban tambien el nombre genérico de proeju-
dicia, debiendo no confundirlas bajo esta denominá-
cion con la prcejudicia ôi acciones prejudiciales de que 
ya, hemos hablado anteriormente, pues son dos acep- 
ciones distintas de la misma palabra, no obstante ha-
ber entre ellas cierta analogia y a veces una relacion 
íntima (6). 
Las prescripciones por parte del demandado podian 
tener otro fundamento que el precedente. Si, por ejem- 
0) Gay. Com . 4. S. 133. (2) Dig. 5. 3. De hered. pet. 25. 5. 17. f. de Ulp.-44. I. De except. 13. f. de Ju l. (3) Dig. 4. 8. De recept. 32. 5. i0. f. de PauI.-5. 3. De hered. pet. 5. 5. 2. f. 
de Ul .: , Eorum judieiorum quin de hereditatis petitione suot, ea auctorilas 
est, ut nihil 
	in praeludicium ejus fiera deheat;» 7. pr. y 4. 1. f. de Ulp. «1'e prce- judicium de testamento cognituro facial ;» 25. S. 17 f. de hlp.-1o. 2. Fain(1. 
ercisc. 1. 5. 1. f. de Gay., etc. (4) Dig. 37. 10. De Carbona ed. 3. S. 8. f. de Ulp. Ore aliquod pra'judicirun fiat impuberi per puberis personara,»-50. 14. Si tngeruuis esse dicet. 6. f. de 
Ulp.-Cod. ,3 8.,De ord. jad. 2. coast. de Anton.-Véase tamhien la prescrip - 
cion, Si preejudïcium non fiat el qui ante quinquennium dccessit. Dig. 40. 15. 
1Ye de statu'defanctorum post qutnquennium gna•ratur. (5) Dig. 44. 1. De except. 1s y is. f. de Afric.-En Ciceron se halla indicada 
una prescripcton semejante, De invent. H. 20. (6) Por lo comun hay que recurrir á una action prejudicial para hacer ju24- 
gar y justificar el hecho dominante, cuando se opone a la prescripcion quad 
prmiudicium non fiat. Véase un ejemplo, Dig. 90. 14. 6 f. de hip. 
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plo, el demandado pretende que el forum, ó en otros 
términos, si el magistrado ante quien comparece, es 
incompetente, ya á causa de la situacion de las cosas 
litigiosas, ya por el domicilio, debe ponerse al prin-
cipio de la fórmula una prescripcion que se designa en 
los textos con el nombre de prtrscriptio fori (1), para 
que el juez, antes de todo, examine y compruebe los 
hechos que darian lugar á la incompetencia. 
En fin, la especie siguiente de prescripcion es de un 
interés particular y muy notable. En virtud , ya de las 
disposiciones, ya de los edictos pretorianos, ya de las 
constituciones imperiales, no podian intentarse ciertas 
acciones mas que en un plazo determinado; tales eran 
la mayor parte de las acciones pretorianas, que no se 
concedian mas que por un año; tal era Cambien , por 
ejemplo , la reclamacion de ingenuidad por un liberto, 
accion que no se admitia pasados cinco años despues 
de la manumision (2). Si se intentaba una de estas ac-
ciones , el demandado alegaba haber espirado el plazo, 
y estaba interesado , en caso de contestacion sobre este 
punto, en hacer insertar al principio de la fórmula una 
prescripcion que se llamaba prcescriptio temporis, an-
nalis prcescriptio ; por ejemplo , « EA RES AGATUR si... 
etc.» (Que tenga lugar esta accion, si desde tal hecho no 
ha transcurrido tanto tiempo).--Lo mismo si el poseedor 
de un fundo provincial, despues de diez años ó veinte, 
segun el caso, de posesion de buena fé, era demanda-
do para la restitucion por el propietario, sabemos que 
podia, en virtud de los edictos, insertar contra esta 
accion al principio de la fórmula una prescripcion lla-
mada prcescriptio longi ternporis, por ejemplo : «EA RES 
AGATUR si... etc.» (Que tenga lugar esta accion sino hay 
posesion de largo tiempo) (3). Esta última especie de pres-
cripciones tiene de notable, que aun despues que el 
(1) Dig. 2. 8. Qui satisd. cog. 7. pr. f. de Ulp.-5. t. De Indic. 50 y 52. 55. 2: 
y s. f. de UIp., donde (tallamos los ejemplos de esta prescripcion. Codigo d , 
 Teodosio, ii. 3o. De appellat. 65. const. de Honor. y Feud. aPraescriptioues for 
in principio a littgatoribus opponendas esse legum decrevit auctort(as..—Re• 
producido en el código de Justiniano, 8. 36. De except. 13. (2) Dig. 40. 14. Si tngenuus esse dicetur. 2. 5. i. f. de Satur. y 5. f. de Papin (s) Véase t. t, p. 622 y sig. 
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sistema formulario cayó completamente en olvido y 
despues de modificado sensiblemente su carácter, son 
 las que han conservado la antigua den.nniaacion de
prcescriptiones, y las que le han trasmitido hasta nues- 
tros dias , sin que por lo comun nos demos cuenta de 
su origen histórico. 
Vemos en suma, que las prceseriptionnes se insertan 
en provecho del demandante ó del demandado (ab:a . 
tore vel a reo proficiscuntur), que han sirio recibiclas por 
la práctica (receptce sunt), y que se añaden ya al print 
cipio de la fórmula , ya en la demonstratio , pero sienes 
pre antes de la intentio, de donde les viene el nombre 
de prcescriptio.--Vamos a hablar ahora de otras adjeetior 
nes, que se ponen por lo regular en la intentio y á ve- 
ces en la condenmatio. 
Podia suceder que la accion pedida al magistrado 
por el actor estuviese legitimamente fundada en derecho 
civil, que justificada la intentio ante el juez, debia se+ 
gun el rigor de este derecho pronunciarse la condemna- 
do contra el demandado , y que sin embargo , segue 
ciertas circunstancias particulares, tomadas en conside-
racion por el pretor ó por -la jurisprudencia:, se consi-
derase semejante condena corno inicua ó por lo menos 
como improcedente: «Scepe caim accidit ut quis jure ci-
viii teneatur, sed iniquum sit eum juddcio condomnari» (1.). 
El pretor en este caso no se pone en lucha abierta con 
el derecho civil, sobre todo si las circunstancies parti-
culares alegadas en favor del demandado son contestas-
das y necesitan justificarse. El pretor concede, pues, al 
demandante la accion solicitada, pero á continuacion de 
la intentio añade una cláusula accesoria que subordi-
na la condena al caso en que tal circunstancia especial 
no existiese. Por ejemplo, si obrando el 
 demandante en 
 virtud de una estipulacion, por la cual se le han .pro-
metido 10,000 sestercios , alega el demandado habér-
sele perdonado esta suma por un pacto. posterior , ó bien 
habérsele arrancado la promesa por dolo: como que el 
(1) Gay. Coro. 4. S. 116. 
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pacto no es, segun el derecho civil, uno de los modos 
de disolverse las obligaciones procedentes de estipulacio-
nes, y no siendo tampoco, segun el mismo derecho, el 
dolo causa de nulidad de semejantes obligaciones, la 
accion existe y el pretor deberá concederla ; y la inten- 
tio se pondrá asi : «Si PARET NUMERIUM NEGIDIUM AULO 
AGERIO X MILLIA DARE OPORTERE ;» pero inmediatamente 
despues se añadía como una condicion: «SI INTER AULUM 
AGERIUM ET NUMERIUM NEGIDIUM NON CONVENIT NE EA PE- 
CUNIA PETERETUR;» O bien para el caso de dolo: «SI IN EA 
RE NIHIL DOLO MALO AULA AGERII FACTUM SIT NEQUE FIAT.» 
De modo que el juez no deberá condenar mas que en dos 
vasos: 1.° si la alegacion formulada por el demandante 
en la intentio está justificada; y 2.° si la alegacion for-
mulada por el demandado en la cláusula accesoria no 
lo está. Ast la condena, que ya era condicional, se 
hace doblemente tal ; la intentio es una condicion afir-
mativa, si PARET; y la cláusula accesoria una condi-
cion negativa, si NON, SI NIHIL; y esta cláusula se llama 
una escepcion (exceptio) , porque escluye en un caso dado 
lo que se ha sentado en la intentio (1). 
El demandante podia , á su Vez , invocar alguna 
consideracion análoga para excluir la excepcion del 
demandado, que es lo que se llama una réplica (repli-
catio), la cual no es otra cosa que una excepcion con-
tra la excepcion : «Repltcationes nihil aliud sunt quann 
exceptiones.. ut eceptiones excludant» (2), y que se for-
mula lo mismo: Si NON , etc. (3). Siguiendo la misma 
idea se encuentra la dúplica (duplicatio) , la triplica 
(triplicatio) , y asi por este Orden. 
Los ejemplos que acabamos de dar nos han pre-
sentado la excepcion inserta á continuacion de la 
 inten-
tio: la cual , algunas veces , aunque no tantas , se in-
cluia en la misma condemnatio. Asi , por ejemplo , la 
tasacion indeterminada de la condena in id quod facere 
potest, de que hemos hablado , y que se formula en es- 
(11 Gay. Corn. 4. 5S. 115 y sig. (2) Dig. 44. I. De except. 2. 5. 1. f. UIp. 
(Si Véase Gayo , Corn . 4 . S5. 146 y sig 
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tos términos : « AULO AGERIO NUMERIUM NEGIDIUM DUNTA-
XAT IN ID QUOD FACERE POTEST CONDEMNA ,» está califica-
da de excepcion en los textos y designada con el nom-
bre de exceptio quod facere potest (i).--Y probablemente, 
aludiendo á esta doble colocation , porque la excep-
cion puede añadirse ya á la intentio , ya á veces A la 
condemnatio, es por lo que la define Ulpiano asi: «Excep-
tio dicta est quasi qucedam exclusio, quce oppolli cujusqueroi 
Bolet, ad excludendum id quod in intentionem condemnatio-
nemve deductmn est» (2). 
Es indudable que esta cláusula particular NISI REST1- 
TUAT, que se insertaba en ciertas acciones, y de que ya he- 
mos hablado arriba, era una especie de adjuncion (adjec-
tio), que modificaba notablemente la mision del juez : de- 
be notarse que estaba formulada en los mismos términos 
que una exception , Nlst , NEQUE, lo que equivale entera-
meute á SI NON , y se colocaba como la excepcion , ya á 
continuation de la intentio : «Si CARET FUNDUM CAPENA-
TEM DE QUO AGITUR, EX JURE `UIRITIUM AULI AGERII ESSE, 
NEQUE IS FUNEUS AULO AGERIO RESTITUATUR ( 3) » etc.;  
ya en la condemnatio : «JUDEx NUMERIUM NEGIDIUM AULO 
AGERIO CONDEMNATO , MIS1 RESTITUAT ; SI NON PARET , AB- 
SOLVITO» (4). Sin embargo, no hallamos que se haya califi-
cado en los textos de exceptio, ni que se la haya conside-
rado como una adjectio particular. 
Los efectos de las diversas adiciones á la fórmula no 
son los mismos. Las prescripciones por parte del demandan-
te no tienen mas objeto que el de limitar ó fijar bien su de-
manda , dando á conocer al juez el circulo á que está re-
ducida.- -Las prescripciones por parte del demandado son, 
una condition negativa puesta al ejercicio mismo de la ac-
cion : «EA RES AGATUR SI.... NON....» etc. (que tenga lugar 
esta action si.... etc.) (5). Por consiguiente , el juez debe 
empezar por examinarlas, y si las decide afirmativamente, 
no debe pasar mas adelante : no ha lugar a condenar , y 
(t) Dig. 44. t. De except. 7. pr. f. Paul. 24. 3. Sol. matr. 17. 5. t. f. Paul.-42. t. 
De re judic. 41. pr. f. Paul. (2) Dig. 44. I. 
 De except. 2. pr. f. Ulp. 
(3) CICERON. In Kerr 11. 12. (4) Gay. Co rn . 4. 5. 47. 
(5) s. 133. 
i 
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mocho menos A absolver: la accion se reputa como nobien 
intentada, porque nose concedia mas que bajo una condil- 
don negativa, que no se ha verificado (1). En cuanto Alai 
excepciones, son condiciones negativas puestas, no al ejer- 
cicio de la accion , sino A la condena: «SI PARET.... pri- 
mera condicion , afirmativa de la intentio ; Si NON Ó Si NI- 
In c ..., segunda condicion negativa de la exceptio, CON- 
A » Por consiguiente , el juez debe empezar por com- 
probar la intentio; si la enonentra fundada , pasa A la ex- 
ceptto; y si resuelle esta afirmativamente, debe absolver, 
porque tal es el Orden quede prescribe la fórmula; Si NON 
MUl T, AIBSOLVE.—La excepcion Quod (acere potest no ha- 
cia condicional la condemnatio ; no tiene otro efecto que el 
de reducir el importe : era una especie de taxatio incerta. 
El uso de las prcescriptiones por parte del demandante 
parece haberse conservado durante todo el tiempo del sis- 
tema formulario; pero aun antes del abandono deeste sis- 
tema, sufrieron las prcescriptiones por parte del demanda- 
do una metamórfosis notable transformándose todas en 
excepciones. Es decir , que en lugar de esta adicion preli- 
minar, al principio de la fórmula, EA RES AGATUR, Si.... 
NON.... etc., obtuvo el demandado , por el mismo hecho, 
esta otra adicion A continuacion de la intentio: Si NON, etc. 
(i) Yo me adhiero al parecer de los que creen que las prescripciones del  de-
mandado dehian, en general, examinarse antes de la intentio, y que en caso de 
decision afirmativa no llevan consigo absolucion, y por consiguiente no con-
cluian con el procedo. Y para esto me fundo principalmente en los mismos tér-
minos de su redaccion: »EA RES AGATUR si... etc. n Hallo además en los textos 
ejemplos que me parecen evidentes, en los præjudicia, Dig. Si. lo. De Carbon. 
edict. 3. 5. 8. f Ulp.-4á. i. De except. is, y especialmente is. f. Afric.—Respec-
to F la præscriptio fori, todo él mundo está de acuerdo tcómo poda la el juez 
absolver ó condenar habiéndose reconocido incompetente la,jurisdiccion de don, 
de emana ta formula t En cuanto á las præscriptiones tempor:s, si constituyen tm 
obstaculo radical á la accion, consiste en que este obstáculo no es de tal natura-
leas que pueda ser removido mas tarde, y que en consecuencia la ,reescriptio 
puede siempre .reproducirse, lo cual sucede asimismo con el prcejudiciutn nede 
statit defunctorum post quingrrenninm gnæratur (Dig. 40. is). Yo no creo que 
euSuror, gen, cuando eran verdaderas prcescriptiones , hayan debido producir 
una absotucion: no hay que aplicarlas lo que de ellas se 'dijo mas tarde, en la 
époeaenque se transformaron en escepciones (Cod. 
 7. 33. De præscr. long. temp. 
const de l ib el. y Llaxirn.?.—M. ZIRaIERF cita en el mismo sentido los signien-
t@s patajes;de QuINTn.IANO, Institut. oral. vil. 5. «Cum ex praescriptione lis pen-
det, de ipsa re quæri non necesse est;» de AURELIO VICTOR, hablando de la 
prasrriptio, flrs .het. 
 IV. i :. Potius enim est, si litis conditio ppaliatur, adver-
sarium ah actions depellere, quain duro intentionibua ejus conluctari; „ gn fin 
en el Codigo S. 14. De pignor. 5. const. de Anton. Carac.): «... Nec tihi óh ri 
sententia adsersus dehitorem tuum dicta, si... non causa cognita, sed præsc r 
tione superatum esse constiterit.s—Puede, sin embargo, sostenerse la opinion 
contraria por varias razone.. véate gnh•e esin á 11T Rnvir Iv tmmm , nao •/a 
y 445. 
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No fue, por decirlo asi, mas que un cambio de sitio, sin  
otra influencia en cuanto á los efectos ; cambio que se ha  
bia ya verificado en tiempo de Gayo : Qu1^e nunc in speciem  
exceptionis deducía est» (1). Tambien , en el lenguage de  
los jurisconsultos que figuraban en el Digesto de Justinia-
no , las palabras præsciriptio , exceptio , se tomaban fre-
cuentemente la una por la otra, sea que las prescripcio-
nes se llamasen en él excepciones, sea que, á veces, aunque  
muy raras, las excepciones se calificasen allí de prescrip-
ciones. Las prcejudicia , que no eran mas que especies de  
.prescripciones, se convirtieron en una especie de excep-
ciones, de donde ha tomado el nombre uno de los títulos  
del Digesto lib. 4 , lit. 1). De exceptionibus , prcescrip-
tionibus et prcejudiciis. 
Del modo de redactar la fórmula.  
La fórmula , cuyos elementos acabamos de estudiar,  
t„o tenia, como las acciones de la ley , un rigor sacramen-
tal en los términos en que estaba concebida; una vez tra-
zado cl cuadro general , tal como acabamos de darle á co-
nocer, se adoptaba la fórmula, para la expresion , á los 
 
diversos casos y circunstancias.  
Aunque fuese el pretor el que llevase la palabra y el 
que , en definitiva determinase la redaccion y se la en-
tregase á los litigantes, sin embargo, esta redaccion de 
 
la fórmula se verificaba con arreglo it las proposiciones 
 
y á las indicaciones de cada una de las partes. El  deman-
dante era el que elegia la especie de accion que pretendia 
 
deducir, y el que la hacia saber, por lo comun, desig-
nándola simplemente en el album, cuando estaba espe-
cialmente indicada ó formulada en él (2). Despues, pa-
ra redactar la fórmula de esta accion con arreglo al 
 ca-
se , presentaba sus prcescriptiones, si quería insertar-
las (3) ; la dem.onstratio , segun los hechos que alega- 
(t) Gay. Com . 4. 5. 133. (2) Dig. 2. 13. De edendo. 1. pr. y I. 1 :. Qua (piscine actione altere volet, earn 
edere duet... 5 , t. Edere est ietiam) copiaim descrlbendi facere, eel in libello  
Compleeti et dare, vel dictare. Eum quoque edere Lábeo ait, qui produoat ad-
vcrsarium scum ad album et demoustret gyod diclatúrus est, vel id dicendo quo  
1115 vel it.. 
`(3) 1,v Cam , c .v . 
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ba (I); la in.tentio , segun la pretension que aducia (2);  
v aun la condemnatio , si tenia lugar , la taxatio que pe-
dia àl magistrado pusiese en ella (3). Lo mismo el de-
mandado presentaba sus excepciones y sus prescripcio-
nes, á las que el demandante podia contestar por medio  
de réplicas , y asi a este tenor (1). Presentaba estas  
diversas partes probablemente ya formuladas (5) , y  
para su redaccion le servian de mucho los jurisconsul-
tos, salvo el derecho que tenia el pretor de hacer a  
los litigantes las (Ibsen aciones que juzgase oportunas,  
de insertar por su propia autoridad ciertas prescripcio-
nes ó ciertas excepciones , y aun de rehusar, segun  
los casos , la accion , las excepciones pedidas (actionem 
denegare) (6). El demandante podia , hasta cierto pun-
to del procedimiento, modificar , corregir tal cual  
parte propuesta por él para la fórmula, y aun cam-
biar de accion ; y lo mismo el demandado respecto de  
sus excepciones (7). En definitiva, despues de estos deba-
tes in jure, pro tribunali , decretaba el magistrado la  
fórmula 8) , y los litigantes debian respectivamente 
 
sufrir las consecuencias de lo que se hubiese inserto so-
bre sus proposiciones (9).  
De las varias especies de aciones. 
 
En el procedimiento formulario y en el sentido 
 
técnico dado A la palabra accion bajo este sistema, pue- 
(t) Ibid. 5. 59. 
 
(2) Ibid. s. 41. 
 (a) Gay. Co rn . 4. 5. 57, y Co rn . 3. 5. 224.—Véase tambietn Com. 4. 55. 35 y 36. (41 Gay. Corn. 4. 55 . 133, u9, 126 y sig. (5) hablando probablemente en primera persona, corno en 'el ejemplo que 
nos da Gayo, Com. 4. 5. 59; el pretor transformaba en seguida la fórmula en su 
propio nombre. 
(s1 Dig. 4s. t. De verb. oblig. 26. f. Ulp. y 27. f. Pomp. 
 (7) Cod. 2. t. De edendo. 3. const. de Sever. y Anton. «Edita actio speciem 
 
futuræ titis demonstrat: quam emendari vel mutari licet prout edicti perpetui 
 
monet auctoritas, vel jus reddentis decernit æquitas. e 
(8) AscoNtos, In Verr. c. 3: «Et tandem inquisita, audita, cognitaque utrin-
mte causa, in verba litis ejus componebat quod judtci præscribebat ut secundum 
Iliad præsens controversia definitionem reciperet. 
(9^ Véase sobre esto lo concerniente á la )Nos-pelicion. Gay. Com . 4. 55 53 y 
siguientes.—El demandado que habia recibido una formula inicua  por ejemplo, 
en que se habia fijado una condemnatio exagerada, podia ser restituido in mee- 
Fnun por el pretor, es decir, restablecido en el mismo estado que si no se hu-
biese concedido esta accion. No era tan fácil respecto al demandado. Ibid. s. 57. 
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de decirse que hay tantas acciones como derechos re- 
clamables por esta via. Consideradas bajo diversos pun- 
tos de vista , con relacion , ya á su origen histórico, ya 
á los términos de la fórmula , ya á la naturaleza ó á la 
extension de los poderes del juez , ya en fin , por otras 
consideraciones, se dividen estas acciones en varias 
clases , y como sucede en toda clasificacioa , cuantos 
son los puntos de vista distintos , otras tantas son las 
diferentes divisiones. Indiquemos aquí , en pocas pa- 
labras, las mas importantes. 
Acciones in rem , ó in personam.— Supuesta class de acciones persona-
les in rein scripts'.— Supuestas acciones miatie tam in rem quart) 
in personam.—Condiciones (condictiones). 
La division fundamental de los derechos en reales 
y personales, division que está en la naturaleza misma 
de las cosas , que es de todas las épocas y de todos los 
lugares, no podia dejar de tener una gran influencia 
sobre las acciones que tienden á hacer valer estos de-
rechos ; la ha tenido bajo el sistema- de las acciones 
de la ley (l) ; la ha tenido en el procedimiento for-
mulario , y la tuvo en las cognitiones, ó procedimien-
tos extraordinarios sin fórmula. En todas paries , ya 
bajo una denominacion , ya bajo otra , se han distin-
guido las acciones cuyo objeto era la reciamacion de 
un derecho real, de las que se dirigen al cumplimien-
to de una obligacion : es preciso , pues , antes de to-
do, reconocer que esta distincion dimana de la natu- 
raleza del derecho reclamado y no del modo de pro-
ceder por fórmulas. Gayo , bajo el sistema formulario, 
la establece como constitutiva de la division capital de 
las acciones: «Quot genera actionum sint, t'eritis vide-
tur duo esse, in rem et in personam» (2); y Justiniano, 
cuando ya no existia este sistema, lo presenta todavia 
en primera linea, con este carácter fundamental  (sum- 
(1) Asi la accion de la ley per sacra,nentu,n era diferente, segun que se trata-
ba de la persecucion de un derecho real ó de una obligation, y las acciones per judicis postulationem y per condictionem no tenian lugar mas que para las 
obligaciones. 
(2) Gay. Corn. 4. I. I. 
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ma divisio (1). Sin embargo , recibe del contexto de  
la fórmula una precision especial, que importa exa-
minar.  
Si se quiere dar la nocion de la accion real y de  
la accion personal , sin referirse particularmente á tal  
ó cual sistema de procedimiento, sino en general y pa-
ra todos , hay que buscarla en la nocion misma . del  
derecho. Es una definicion errónea , como lo ha hecho  
notar Mr. Ducaurroy , y despues de él Mr. Bonjean,  
es decir, generalizando extraordinariamente una frase 
 
de Ulpiano , que la accion real es la que se dá contra 
 
todo. poseedor , por la cual se persigue la cosa donde  
quiera que se halle (2). Lo primero , esto no es dar  
á conocer su naturaleza intima y primitiva ; es querer  
definirla por un hecho secundario y derivado : en se-
gundo lugar, este hecho no siempre es cierto, ni bay  
acciones personales , tales corno la accion ad exhiben-
dum , que se dan contra todo poseedor (3) ; y las ac-
ciones noxales , por las cuales se persigue al esclavo  
en poder de cualquier propietario que le tenga (4);  
por dl contrario, la accion reivindicatoria se da á ve-
ces contra el que ya no posee (5) ; y hay acciones que 
 
para darse contra el poseedor, exigen con él otras cir-
cunstancias que la de la posesion (6). Para proceder 
 
lógicamente, hay que atenerse, pues, no á este hecho 
 
secundario, sino á la misma nocion de los derechos 
 
reales y de los derechos personales. El derecho real es 
 
aquel del cual resulta para una persona la facultad de 
 
disponer ó de aprovecharse mas ó menos de una costt 
 
corpórea ti incorpórea , hecha abstraccion de cualquiera 
 
otra persona , y absteniéndose cada cual de ponerle obs-
táculos; en cuanto al derecho personal , no es mas que 
 
el derecho de obligacion que establece un vinculo par- 
(I) Mas adelante, s. I.  (2) Dig. 44. 7. De obi. et act. 25. pr. f. Ulp.: n In rem actio est fier auam rem 
nostram, quæ ab alio possidetur, petimus: et semper adversus es'. es . qui rem possidet.  
(3) Dig.  to. 4. Ad exhib. 3. 5. 15. f. Ulp. 
(4) Mas adelante, tit. 8. De noxal. act. 5. 5. (s) ldg . B. s. De rei wind. 27. pr. y s. 3. f. Paul. 
r fl T^ .n e 1n rennin.. L...l.nn  
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ticular entre dos personas , es decir , definitivamente, y 
 dejando el estilo figurado , aquello de que resulta para 
una persona la facultad de obligar á otra á dar, hacer 
o prestar alguna cosa. Sabemos que en el derecho real, 
no hay , fuera de la masa general de los hombres, mas 
que una persona, sugeto activo, y una cosa, objeto 
del derecho , al paso que en el derecho personal hay 
dos personas ; la una , sugeto activo , la otra , sugeto 
ndividualmente pasivo , y una cosa , objeto del dere-
:ho (General. del der. rom., p. 107 y sig.). De aqui se 
sigue , que la accion real , en general , es aquella por la 
:ual el demandante defiende que tiene , con exclusion de 
.ualquiera otra persona , la facultad de disponer de una 
posa corpórea ó incorpórea,, 6 de sacar mas ó menos utili-
lad de ella ; y esta accion se aplica á todas las espe-
cies de derechos reales, á la propiedad, el mas exteñ-
so de todos , á sus diversos desmembramientos, ú dere-
chos de servidumbre, de enfi;óusis , de superficie : á 
los derechos de prenda, de hipoteca; como tambien á 
los de liberta3 , de ingenuidad , de paternidad , y otros 
de esta naturaleza , relativos al estado de las personas. 
No hay que figurarse, como comunmente se ha creido, 
que el ejercicio del mismo derecho real consiste en el 
ejercicio de la accion , sino que se ejerce este derecho, 
disponiendo , gozando de la cosa corpórea ó incorpórea 
objeto del derecho , y retirando el provecho y utili-
dad que nos pertenece. Si necesitamos intentar la ac-
cion , es porque nuestro derecho es desconocido , ó por-
que alguno pone obstáculos, y es preciso recurrir al 
juez para que desaparezcan estos obstáculos. En cuan-
to á la accion personal , es aquella por la cual el de-
mandante sostiene que el demandado esta obligado pa-
ra con el; y persigue el cumplimiento de esta obli-
gacion. 
Si • de la nocion general de la accion real y de 
la accion personal, pasamos á la que es pecul`armente 
propia del procedimiento formulario , será preciso refe-
rirnos á la redaccion de la fórmula , no en todas sus 
partes. sino esnecialmente en su intentio. Atendiendo 
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la vez Gayo á la naturaleza del derecho reclamado y 
ã la conception de la intentio de la fórmula , define asi 
la accion real y la accion personal: «In personam actio 
est, qua agimus quotiens cum aliquo qui nobis vel ex 
contractu , vel ex delicto obligates est ; id est , cum in-
tendimus dare (acere prestare oportere.-4. 3. In rem 
actio est, cuan ant corporalean rem intendimus nostram 
esse , aut jus aliquod nobis competere , velut utendi, ant 
utendi- fruendi , eundi , agendi , etc. H- -Desde luego hay 
que notar: que esta definicion se aplica exclusivamente 
å las fórmulas redactadas de modo que se fije una cues- 
tion de derecho (in jus con .cepte). Y en efecto , no su-
cede mas que en estas fórmulas en que el demandante 
sostiene un derecho, ya de propiedad ó cualquiera 
otro derecho real (curo rem intendimus nostram esse, ant 
jus aliquod) , ya de obligacion (cuan intendimus dare (a-
cere prcestare oportere). En las fórmulas, tales como se 
concibieron primitivamente para los extranjeros, y se 
aplicaron en ciertos casos, aun á los ciudadanos , las 
fórmulas in factum conceptce, no es cuestion de derechos, 
ni real, ni de obligacion: el pretor sienta un hecho 
en cuestion , y en caso de afirmativa , manda al juez 
que condene. En rigor , tambien se considera , gene-
ralmente, en el sistema formulario, como excluidas de 
la division del derecho civil, y no se comprenden ni 
en las acciones in rem , ni en las acciones in personara, 
tales como las ha definido Gayo. 
Ya digimos (General. del der. rom, p. 147 y sig.), 
que siendo los elementos constitutivos de todo derecho 
real, únicamente una persona , sugeto activo, y otra, 
como objeto del derecho , la intentio de la fórmula, pa-
ra fijar la cuestion de semejante derecho , no tiene mas 
que designar la persona que pretende tenerla y la co-
sa que es objeto de el: «SI PARET LOMINEll EY JURE Qui-
RIT1U11I Autl AGERII ESSE.» Mientras que el derecho de 
obligacion, conteniendo, además y necesariamente, en 
tercer término, el deudor, sugeto individualmente pa-
sivo del derecho, no puede formarse este derecho en 
la intentio, sino haciendo figurar tambien á esta se- 
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gunda persona como sugeto pasivo : «Si PAP.ET NUMERIUM 
NEGIDIUM AULO AGERIO DARE FACEREPIM :STARE OPORTERE. » 
Y he  aqui precisamente por que los jurisconsultos roma- 
nos han dicho de la primera intentio que era in rem, y de 
la segunda que era. in personara; y he aqui por que, to- 
mando enseguida por la intentio la fórmula entera, y por 
la fórmula la misma accion , se ha llamado actio in rem, 
la que tenia por objeto la reclamacion de un derecho real, 
y actio in personara, la que se dirige á la persecucion de 
una obligacion. Efectivamente, la expresion in rem indi-
ca, por lo coman, en el lenguage del derecho romano, 
una disposicion general , sin preferencia de persona : tal 
es la intentio en que se formula un derecho real ; y la ex-
presion in personam designa una disposicion aplicada es-
pecialmente á una persona indeterminada : tal es la inten-
tio formulándo una obligacion. Encontramos aplicadas es- 
tas expresiones al edicto del pretor (I), á los pactos, á las 
estipulaciones (2) y á las excepciones (3). Cuando se les ha 
empleado para las acciones , no se ha hecho , pues, mas 
que servirse de locuciones usadas y generales ; y la deno-
minacion de actio personalis, por actio in personam, se en. 
uuentra tambien en algunos textos (4). 
Con todo , la accion real, asi como la accion personal, 
se dirige contra una persona determinada; atacamos y pe-
dimos la condena de aquel que pone obstáculos á nuestro 
(t) Dig. 4. 2. Quod met. taus. 9. 5. t. f. Ulp.: «Prretor hoc edicto generalitér 
et in rem loquitur, nec adjicit a quo gestum.» -13. 5. De pecun. coast. 5. 1. 2. f. 
Ulp.: Quod exigimus, ut sit debitnm quod constituitur, in rem exactum est: non Utique ut is, cut constituitur, creditor sit. s-42. 5. De reb. acct. jut!: ts. pr. f. 
Paul.: «Commodius dicitur, cum Prætor permiserit. (in bona dehitoris milli) non 
tam personae solius petentis quam creditoribus, et in rein permission videri.» 
(2) Dig. 2. 14. De pactts. 2*. s. t. f. Paul.: «Et si in rein paciscatur (servos), 
proderit domino et heredibus ejus pacti convent! exceptio ,..quod si in personam 
pactum conceptum est, tune domino deli superest exceptio.» -23. 5. 2. f. Gay. : 
*Si yero in rein pacti sunt (filius aut servos), id est ne ea petunia peteretur..., 
etc.»-57. 5. t. F. Florent.: «Si ex altera parte in rein, ex altera in personam pac-
tutn conceptum fuerit , veluti ne ego petam, vel ne a te petatur: Iteres meus ab 
Omnibus vobis petitionem habebit, et ah herede too omnes petere poterimus. »-
7. 9. Ususfrut. guem. 5. f. Ulp.: *Hole stipulationi dolum inaluin abesse, abfutu-
rumque esse continetur: el cum in rem sit doli malt mentio concepta, omnium 
dolum comprehendere videtur, successorum, et adoptivi patris.» (3) Dig. 44. 4. Doli mall except. 2. Si. 1 y 2. f. Ulp.: a Specialiter exprimendum 
est de cujus dolo quis queratur: non in rem, Si in ea re dolo malo factum est: 
sed sic, Si in ea re nihil dolo malo actoris factum  est..., etc. s -4. 5. 83. f. Ulp.: 
• Metus causa exceptio in rem scripta est: st in ea re nihil inetus causa factum 
est: ut non inspiciamus an is qui agit metas causa fecit aliquid, sed an omnino 
inetus causa factum est in bac re a quocumque.» 
(4) 'Dig. to. 4. Ad ex/ib. 3. S. 3. f. Ulp.-Inst. 2. 20. De legal. S. 2.-Cod.  
De his qui in prior. 2. coast. de Anton. 
622 EXPLICACION RISTOBICA DE LA INSTITUTA. LIB. IV. 
derecho ; si , pues , la intentio de la fórmula , que contie-
ne la enunciation del derecho, está redactada in rem, de 
un modo general y sin acepcion de persona , la condemna-
tio lo es siempre in personam, contra el demandado, nues- 
tro adversario: «QUANTI EA RES ERIT, TANTAM PECUN1AM 
NUMERICM NEGIDIUM AULO AGERIO CONDEMNA ; SI NON 
PARET, ABSOLVE.» Pero hay que adherirse á la intentio, 
como á la parte vital y esencial, para calificar toda la fór-
mula y la misma accion. 
De lo que precede se sigue que las acciones in rem 
y las acciones in personam sacan de la naturaleza misma 
del derecho, su division; y de la redaccion de la fórmula, 
su denominacion ; aunque en el fondo domina la natura-
leza del derecho. 
En efecto , por mas que en la rigurosa definicion del 
sistema formulario, las acciones concebidas in factum no 
sean , como ya digimos en la página precedente, ni in 
rem, ni in personam, porque la intentio no fija en ellas 
ninguna cuestion de derecho civil , ni real , ni de obliga-
cion , sin embargo , en el fondo , como estan deducidas 
de derechos semejantes , reconocidas á lo menos por el 
pretor , los jurisconsultos romanos las calificaban de ac-
ciones in rem, ó de acciones in personam, hecha abstrac-
cion de los términos de la fórmula, únicamente segun la 
naturaleza del derecho que pretenden hacer valer. Y asi 
es como las acciones relativas á los derechos reales de 
prenda ó de hipoteca (Serviana, quasi-serviana ó h
. ypothe-
caria) , á los derechos reales de enfitéusis o de superficie, 
acciones introducidas , no por el derecho civil , sino por 
el pretor, y concebidas solo in factum (í) , estan califica-
das de acciones in rem (2) , al paso que por el contrario, 
una multitud de acciones relativas á obligaciones preto-
rianas y concebidas puramente in factum, por ejemplo, la 
(i) Cod. 8. 33. Si pignor. cone. 1. const. de Sever. y Anton.: a Intentio dati 
pignoris neque redd uæ pecumæ, non aliter tenebit quam si de tide debiti cons-
terit.» Por este fragmento de la constitucion se puede ver que la intentio de la 
action in rein por prenda, fijaba como cuestion no un derecho, sino el hecho de haberse dado una prenda y no haberse pagado la deuda que garantiza. (2) Mas atajo,,. 7. —Dig. 10. 4. Ad exlub. 3. S. 3. f. Dip.: a... Qui in rem actu-
rus est, qualicutnque in rein actione: etiam pigneratitta, Serviana sire hypo-
thecaria quæ credttoribus competunt..—a. 3. Comm, divid. 7. 1. 12. f. Ulp.: 
. Pigneralttia in rem ,» etc. 
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accion de constituta pecunia, estan calificadas de acciones 
in personam (i). 
La accion quod metus causa, que el pretor da al que ha 
sido perjudicado por violencia hecha á su voluntad, ofre-
ce , bajo este aspecto , algo de mas notable. Es una accion 
que no procede del derecho civil, y cuya fórmula estaba 
concebida simplemente in factum; pero el hecho está ex-
presado en ella de un modo general , sin designacion de 
la persona autora de la violencia ; porque de cualquiera 
parte que venga esta violencia, basta que exista para que 
se dé la accion quod metus causa contra cualquiera que se 
aproveche de dicha violencia, aunque sea de buena fé (2). 
Asi sucede , diferenciándose de la accion de dolo, que no 
se da mas que contra el autor del dolo ó sus herederos. En 
consecuencia de esto, al paso que el demandante está obli-
gado en la fórmula que pone en cuestion el hecho de dolo, á 
designar su adversario, autor de este dolo (3), en la ac-
cion quod metus causa, debe solo fijar como cuestion, sin 
atender la persona , . el hecho de saber si ha habido en 
el negocio violencia contra su voluntad: «ad lioc tanturn 
actor adstringitur , ut doceat metum in causa fuisse» (4). 
Tamblen los jurisconsultos romanos dicen, que esta ac-
cion es in rem scripta, es decir, concebida generalmente; 
y sin embargo, no deja por eso de figurar, asa como la ac-
cion de dolo, entre las acciones in personan. (5), porque el 
derecho que trata de hacer valer, aunque procedente 
solo del edicto del pretor, es un derecho de obligacion.--
Algunos intérpretes modernos han deducido de aqui una 
clase especial de acciones con el titu'o de personales accio-
nes in rem scriptce; pero esta subdivision no se conoció en 
la jurisprudencia romana. No hay alli mas que la aplica-
cion de este principio, que, á pesar de la redaccion general 
de la fórmula , predomina, antes que todo, para calificar 
(1) Mas abajo, s. s y sig. (9) Dig. 4. 2. Quod met. eaus. 14. 5. 3. f. Ulp.: «In bac actione non qumritur, 
utrum is qui convenitur, an alios, metum fecttt sufficit cairn hoc docere metum 
sibi illatum vel vita, et ex bac re cum qui convenitur, etsi crimine caret, lu
-crusn tamen sens^sse. » (3) Dig. 4. 3. De dol. 15.5. 3 f. Ulp. «In ¡sac actione designari oportet, cujus 
do lo factum sit, quamvis in met» non sit necesse.» (4) Dig. 4. 2. Quod suet. cans. 14. 5. 3. F. Ulp; 
5) Mas abaio. c. al . 
l.. 
624 BIPLICACIUN HISTOBICA DR LA INSTITUTA. LIB. IV. 
En  fin , aun bajo el sistema formulario se decia de las 
persecuciones , por via extraordinaria , ante el pretor, que 
eran in rem ó in personam (2) , aunque se verificasen sin 
redaccion ni entrega de ninguna fórmula, lo cual acaba 
de mostrar hasta la evidencia, que la division dimanaba 
esencialmente, y ante todo , de la naturaleza del de-
recho. 
Si se considera la redaccion de la fórmula , no puede 
presentarse la idea de que una accion sea á la vez concebi-
da in rem ó in personara; porque es imposible que el nom-
bre del demandado sea al mismo tiempo enunciado y no 
enunciado en la intentio ; pero puede suceder que la mis-
ma persona tenga relativamente al mismo objeto un de-
recho de propiedad, y un derecho de obligacion; por ejem-
plo , si me ha arrendado ó confiado una cosa en depósito; 
tengo á la vez, respecto á esta cosa, el derecho real de pro-
piedad , en general , y además , en particular, el derecho 
de obligacion que resulta de nuestro contrato. Lo mismo 
los coherederos en la sucesion y los copropietarios de una 
cosa indivisa , tienen á la vez, con relacion á esta heren-
cia y á esta cosa, el derecho real de propiedad en general, 
y en particular, el derecho de obligacion precedente quasi 
ex contractu, para exigir la particion. Igualmente, si nues-
tros dos campos estan vecinos , tengo, relativamente á mi 
campo , el derecho real de propiedad en general , y con-
tra vos en particular el derecho de obligacion que resulta 
quasi ex contractu, para otligaros á fijar limites. Pero son 
dos derechos distintos, que se ejercen por dos acciones dis-
tintas y separadas , segun que necesito hacer reconocer 
el uno ó el otro. Asi con relacion á la naturaleza del de- 
(t) Dig. 43. t. Dc interd. I. S. 3. f. UIpp (2) Dig. 44. 7. De obi. et action. 28. f. Papin.: «Persecutio in rem vel in pe - 
.onam.. 
la accion , la naturaleza del derecho. Y casi en igual sen-
tido ha dicho Ulpiano de los interdictos: «Interdicta om - • 
nia, licet in rem videantur concepta, vi tamen ipsa perso-
nalia surf» (1), para indicar que siendo leyes particula-
res dadas especialmente para cadi causa, son personales á 
las partes. 
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recho, como respecto de la redaccion de la fórmula, no 
podria ser la misma accion , bajo el sistema formulario, á 
la vez in rem é in personam : por ejemplo , cuando procedo 
contra vos por las acciones divisorias familice erciscundce, 
communi dividendo , ó por la accion para el señalamiento 
de limites (filium regundorum), persigo puramente el cum-
plimiento de vuestra obligacion ; mi derecho de herencia 
ó de propiedad , lejos de debatirse y decidirse en estas ac-
ciones, se da por supuesto en ellas; porque si se pusiese 
en cuestion , seria un negocio prejudicial , el objeto de un 
prcejudicium, que habria que evacuar préviamente (1). Así 
las tres acciones familice erciscundm,communi dividundo, 
finium regundorum , son , en cuanto a la naturaleza del 
derecho, tres acciones in personam, que persiguen el cum-
plimiento de una obligacion nacida quasi ex contracto; y 
podemos asegurar que lo eran tambien en cuanto á la re-
daccion de la fórmula, aunque esta redaccion no haya lle-
gado integra hasta nosotros, estando calificada de este mo-
do en los textos (2). Estoy, pues, convencido de que jamás 
ocurrió á los jurisconsultos, en tiempo del sistema formu-
lario, considerar estas acciones á la vez in rem é in perso-
nam, y hacer de ellas una tercera clase, bajo la denomina-
cion de acciones mixtas. Esto supuesto , la division de que 
nos ocupamos no consta mas que de dos términos : accio- 
nes in rem, y acciones in personam; no hay medio ni sub-
division posible. Si mas tarde los redactores de las Institu-
ciones de Justiniano dijeron de las tres acciones de que 
acabamos de hablar: «mixtam causam habere videntur, tam 
in rem quam in personam,» fué en una época en que los 
antecedentes del procedimiento formulario se habian per-
dido de vista; y aun asi no forman una tercera clase de ac-
ciones las acciones mixtas, puesto que en esta misma le-
gislacion de Justiniano estan calificadas de acciones perso- 
(t) Dig. in. 2. Fa(n. ercisc. I. S. t. F. Gay.. en el cual se lee, sin embargo, un 
caso en que el juez, aunque no sea llamado a decidir la cuestion de herencia, puede 
examinar si las partes tienen la cualidad de herederos, te. F. Up. 37. F. Scevol.-
44. I. De except. 18. F. AFric. (2) Dig., to. t. Fin, reg. t. F. Pau l. : «Finium regundorum actio in personam 
est, licet pro vindication res est., —Cod. 7.4e. De ann. except, ital. t. S. I. const. 
de Justinian.: «Omnes personales actiones... neque actionis Familia erciscundæ peque commuai dividundo, neque finium regundorum, etc., neque alterius cu-juscumque personales actionis, etc. 
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nales (1). Ya veremos , al ocuparnos de esta época , cómo 
los redactores de la Instituta llegaron á servirse de las ex-
presiones que acabamos de citar , y qué sentido puede ra-
zonablemente atribuirseles (2). 
Los nombres de vindicatio y de condicho, derivados de 
 las acciones de la ley, se conservaron , como hemos dicho, , 
en las acciones in rem y en un cierto número de acciones 
in personal del sistema formulario, aunque las solemni- 
dades que habian dado lugar á estos nombres no existian 
ya (p. 593) ; pero hay, respecto á estas denominaciones, 
diferencias que es bueno dar conocer. 
Entre las acciones in rem, la que tiene por objetó 
la reclamacion del derecho de propiedad de una cosa 
corpórea, se formula diciendo, no que el derecho de 
propiedad sobre tal cosa nos pertenece, sino que esta 
misma cosa es nuestra (corporalem rem intendimus nos- 
tram esse). Con efecto, el derecho de propiedad, como 
el mas estenso y el mas enérgico de los derechos rea-
les, nos apropia de tal modo la cosa, que parece confun-
dirse con ella, y que es la misma que reclamarnos. 
'Tambien la accion in rem lleva especialmente en esta 
cosa el nombre de rei vindicatio, ó vindicado por ex- 
celencia. Por el contrario, si lo que reclamamos es un 
derecho de usufructo, de servidumbre ó de cualquiera 
otra fraccion del derecho de propiedad , no podemos 
decir que la cosa nos pertenece; es preciso , indispen-
sable, que indiquemos el derecho que pretendemos te-
ner (intendimus jus aliquod nobis competere). No la cose 
sino el derecho, es decir, un objeto incorpóreo es lo 
que indicamos. Tambien las acciones reales, en estos 
casos, estan calificadas de vindicationes rerum incorpo-
ralium. 
En cuanto á las condictiones , se presentan dife-
rencias mas delicadas y mas difíciles de determinar bien, 
y solo la historia puede esclarecerlas y dárnoslas des-
pues á conocer. 
Las obligaciones se perseguian en el último estado de 
(t) Véase la nota precedente. 
(2) Mas adelante, a. 20. 
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las acciones de la ley, por tres especies de acciones : la ju- 
dicis postulatio, la condictio y la manus injectio, que daba 
lugar solo para algunas causas especiales á un pleito deci- 
dido por el pretor mismo sin remision ante ningun juez: 
herencia que han debido recoger las acciones in personam 
del sistema formulario. Baste esta advertencia para de- 
mostrar históricamente que no han debido tomar todas el 
nombre de condictiones, puesto que una gran parte de 
ellas sucedian, no a la condictio, sino á la judicis postula- 
tio principalmente. 
La accion de la ley per condictionem tenia lugar esclu-
sivamente para las obligaciones de transferir su propiedad 
(dare), al principio en virtud de la ley SILIA, una cantidad 
cierta de dinero (cerca pecunia); y despues en virtud de la 
ley CALPUItNIA cualquiera otra res cerca. En primer lugar 
no hubo en el sistema formulario mas que las fórmulas 
perentorias de estas obligaciones que tomasen el titulo de 
coltdictiones; heredaban á la vez la mision y el nom-
bre mismo de la accion de la ley, aunque no hubiese te-
nido lugar la declaracion llamada condictio. Asi la intentio 
de estas fórmulas era necesariamente; «DARE OPORTERE» 
oertam pecuniam 6 rem certain : espresando una obligacion 
de derecho civil, unilateral. Las causas que podian darle 
origen son en gran número: en los contratos, los formados 
re, verbis ó litteris, a los cuales se refieren estas expresio-
nes de Ciceron: «pecunia data, stipulata, aut expensila-
ta» (1); en los hechos de donde proceden las obligacio-
nes quasi ex contracou, el legado per damnationem de una 
cosa cierta, el pago por error de una cosa indebida: en 
los delitos, la repeticion de la cosa hurtada, concedida con-
tra el ladron en derogacion de los principios (pág. 360); 
en otros muchos casos en que despues de haber enagenado 
una cosa por causas que no se han efectuado 6 que son 
citas,'ô sobre las cuales es permitido retroceder, hay el de-
recho de exigir que se restituya la propiedad (pág. 405); 
en fin, generalmente todos los casos en que puede soste-
nerse , segun el derecho civil, que una persona se halla 
(,) CICER. Pro Rosc. c. 5: i Condictia culi est pecunia aut data, aut sxpensi- 
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obligada unilateralmente á transferirnos en propiedad  
(dare oportere) tal cantidad precisa de dinero ó tal cosa de-
terminada (1). Tal es la condictio propiamente dicha del  
sistema formulario : no es otra cosa mas que la sucesion de  
la antigua accion de la ley per condictionein, á la que se  
han reunido tambien algunos casos particulares de la ma- 
nus injectio.--De esta idea de la condictio propiamente di-
cha, resulta claramente la aplicacion de la máxima de  
que la vindicatio y la condictio son inconciliables, y no  
pueden tener lugar ambas para un mismo objeto (2): pues  
en la una sostenemos que tal cosa es nuestra , y en la otra  
que nuestro contrario se halla obligado á transferirnos 
 
la propiedad de ella. Solo contra los ladrones y en odio de  
ellos , se había admitido por acepción tal acumulacion.  
Mas con el tiempo, y  á medida que era mayor el que  
habla trascurrido desde las acciones de la ley y de la  me-
moria de ellas, la denominacion de condictio adquirió mas 
 
estension. Si en vez de la obligacion unilateral y de dere-
cho civil de dar (fiare) una cosa cierta , se trata de una 
 
obligacion semejante de dar (dare) una cosa incierta si 
 
por ejemplo, en vez de una res cena, es una res incerta, 
como una cosa que se toma en un género , un usufructo,  
una servidumbre y otras semejantes, que ha sido estipu-
lada ó legada per damnationem, la causa de la obligacion 
 
es en este segundo caso la misma que en el primero, y se 
 
ha acostumbrado igualmente á aplicar i la accion que de 
 
ella resulta el titulo de condictio. Si ha llegado al mismo 
 
resultado para los casos en que en lugar de una obliga-
cien de dar (dare) se tratase, como por ejemplo , en la es-
tipulacion ó en el legado, de una obligacion de hacer 
 
(facere), como de dar caucion , de librar de una deuda, 
 
de ceder las acciones de un crédito y otras semejantes. 
 
Desde entonces el titulo de condictio se aplicó tambien a 
las fórmulas de intentio incerta, declarando un derecho 
 
(le obligacion unilateral de dar una cosa indeterminada ó 
 
de hacer (QUIDQUID PARET DARE FACERE OPORTERE.»--En 
 
(t) Dig. 12. t. De reb. cred. 9. P. de Dip.: nCerti condictio competit ea omni 
 
causa, ex omet obligatlone, ex qua cerium petitur, etc.. 
 
^<J uaU. 1J. J. UQ 
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este estado define Gayo la condictio, cuando dice: «Appe-
llantur... in personara vero acciones quibus dare fierive opor-
tere intendimus, condietiones» (1). No se trata en este tes-
to de las obligaciones de PRÆSTARE, que parecían por con-
siguiente escluidas de la calificacion de  condictiones , aun 
cuando proceden de un principio unilateral y civil, como 
por ejemplo, de una estipulacion ó de un legado per dam-
nationem. Confieso que no veo un motivo suficiente para 
esto , y que me siento inclinado a no interpretar la defini-
cion de Gayo en el sentido de esta esclusion.--Sea como 
quiera , se ve que la condictio formularia , asi estendida, 
se halla absolutamente fuera de la accion de la ley per 
condictionem, y que ha entrado en el dominio que en otro 
tiempo pertenecia a la judicis postulatio. Sin embargo, 
no ha tomado de ella ninguno de los casos de obligacio-
nes reciprocas y apreciables salva fide, a los que se apli-
caba esta última accion de la ley (pág. 562) : ha perma-
necido absolutamente extraña a los casos de esta natura-
leza; pero sirve como de medio y de transicion para ellos. 
Ahora vamos a hallar la huella de estos recuerdos y 
de este desarrollo histórico hasta en el pormenor de las 
diversas denominaciones usadas bajo el sistema formulario 
A propósito de las condicciones.--Habiendo tomado la con-
diccion, estendida a las obligaciones inciertas, el nombre 
de condictio incerti , la verdadera y primitiva condiccion 
recibió, por oposicion, el de condictio certi.--La expresion 
de condictio incerti no se ha usado sin embargo sino como 
calificacion general (2), y las acciones de esta naturaleza 
ha n . solido tomar frecuentemente su nombre particular 
del hecho de que proceden. Asi es, que se ha dicho actio 
ex stipulatu , actio ex testamento , cuando eh objeto de la 
estipulacion o del legado ha sido una res incerta (p. 204). 
—Aun para la , condictio certi, el nombre de condictio certi, 
ó simplemente condictio, ha quedado como mas especial-
mente propio de las acciones que nacen de los tres contratos 
civiles re, verbis o littcris, y del legado per damnationem; 
(1) Gay. Com . 4.5. 5. (2) Dig. 12. I. De cond. sin. cans. 3. E. de Julian.-18. t. De condict. jurai. 12. 
5. 2. E. de Ulp. 
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á los otros casos se han aplicado denominaciones particu-
lares acomodadas a cada uno de ellos: condictio indebiti, 
condictio furtiva , condictio causa data causa non secuta 6 
ob causan. datarum , condictio ob turpem vel injustam 
causam, etc. (t).--En fin, por un vinculo mas estrecho, 
con los recuerdos de la antigua accion de la ley per con-
dictionem, y de su origen primitivo, segun la ley SILLA, 
se ha reservado el titulo de condictio certi 6 condictio por 
excelencia, mas eminentemente á la condiccion por una 
suma determinada de dinero (cele pecunice); y en oposi-
cion á esto se ha dado á todas las demas, ya ciertas ya 
inciertas, la denominacion genérica de condictio tritica-
ria (2), derivada del género que despues del dinero se 
presta mas a una determinacion precisa, como es el tri-
go (triticum). 
Se ve por esto que la palabra condictio ha sido mas ó 
menos estendida ó limitada en su signilicacion , segun los 
objetos á que se ha aplicado, los recuerdos históricos á 
que se ha referido , ó las palabras con que se ha puesto 
en oposicion.--En último lugar, en su mayor estension 
y oponiéndola únicamente á las acciones in rem, hasta se 
le ha hecho significar toda accion in personam (3). 
Siendo las acciones ó fórmulas concebidas in factum, 
estrañas por su origen y par su naturaleza á las cues-
tiones de derecho, tanto de obligacion como de propie-
dad, estan fuera de las diversas condicciones de que aca-
bamos de hablar. En ellas no se fija ninguna cuestion de 
dare ni de lacere, ni aun de prestare oportere; y habien-
do quedado redactadas como cuestiones de hecho, no pue-
de por ningun titulo aplicárseles el nombre de condic-
ciones. 
(a) Dig. 12. tit. 4 y sig.; 13. tit. a y sig. (2) Dig. II. 3. De conflict. tritic. a. f. de Tip. «Qui certam pecuniam numera• 
lam petit, illa actione utitur, si cerium petetur, qui autem alias res, per iriti, 
 cariam condictionem pelet, etc.* (3) Dig. 44. 7 De obli,;. et act. 2s. pr. f. de Ulp.: «Actionum genera sunt duo 
in rem own dicitur vindicatio; et in personam quai condictio appellatur.»— Aun se hallan muchos vestigios en el Dig. 12. 1. Dejure r. 2. 5.48. f de Paul. 
       
      
       
  
Aeciónes in jus ó in factum. — Acciones directas (direclæ) ó útiles (utiles).— 
Acciones fingidas (tictitiæ actiones).—Accion ies factum præscriptis verbes. 
   
       
 
La anterior division de las acciones está fundada pria- 
cipalmente en la naturaleza misma del derecho que se 
persigue: veamos las que proceden esencialmente de los 
términos de la fórmula. Se presenta la primera la dis-
tincion ya espuesta mas arriba (p. 585 y 589) de accio-
nes in jus ó in factum conceptce. 
Esta distincion , cuyos pormenores ofrecen alguna 
oscuridad , se esclareció con la sola consideracion de su 
origen histórico. No olvidemos que la fórmula in factum 
concepta es el primer germen del sistema formulario, la 
redaccion primitiva tal como se ideó en su primer des-
tino para los extranjeros, y que para estos extranjeros 
no podia ser de otro modo, porque respecto á ellos no 
podia haber cuestion de derecho civil, de propiedad ú 
otro derecho real ó de obligacion. El pretor ponia en 
cuestion un hecho , y en virtud de su poder ligaba á 
esta solucioa afirmativa la consecuencia de una, conde-
na pecuniaria. Hay que tener presente que la fórmula 
in jus concepta ha venido despues desde el momento en 
que se quiso hacer estensivo el uso de las fórmulas á 
los procesos de los ciudadanos entre si ; porque desde 
entonces ha habido cuestiones de derecho civil que fi-
jar. Tambien Gayo define esta fórmula diciendo que tie- 
ne una intentio de derecho civil (juris civilis intentio), ya 
de propiedad ó de otro derecho real : «sI PARET IIOMINEM 
EX JUME QUIRITIUM AULI AGERII ESSE ;» ya de obligacion: 
«SI PARET ,» ó «QUIDQUID PARET DARE FACERE OPORTERE ;» 
ó tambien lo que parece la fórmula especial para el caso 
de hurto: «sI PARET PRO F URE DAMNUM DECIDERE OPOR- 
TERE» (1). Muchas veces á un ojo poco ejercitado y con 
la lectura de toda la fórmula, la diferencia entre la re-
dactada in factum y de la in jus parece poco comprensi-
ble (2) ; pero mirándolo bien, se vé que en último resultado 
(i) Gay. Co rn . 4. S. 45 cotejado con el s. 37. (s) Véase el ejemplo de las dos fórmulas Lechas cada una para una misma 
causa en Gay. Corn . a. s. 47, en la pág. siguiente, nota I. 
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es para el derecho real generalmente la idea y la espre-
sion de REM ESSE 6 JUS COMPETERE (rem aliquam ó jus ali-
quod A. A. esse ó competere), y para la obligacion la idea 
y la espresion de OPORTERE (dare, facere, prcesture, h pro 
fure damnum decidere oportere) , que resume y contiene 
esencialmente en si una cuestion de derecho: ideas y es-
presiones que no se hallan en la fórmula in factum. Sa-
bemos tambien por el modo de desenvolverse y comple-
tarse el procedimiento formulario, que la redaccion in 
factum, la primera que se inventé, no se habia distin-
guido ni denominado en la fórmula las dos partes, que 
nias tarde toman el nombre de demonstratio y de inten-
tio. Solo progresando , y en las fórmulas in jus , se hizo 
esta distincion: de suerte que no es aplicable á las fór-
mulas in factum. De esta fórmula se dice comunmente, 
que la demonstra.tio se confunde en ella con la intentio, 
o á la inversa, que la intentio se confunde con la de-
monstratio: mas exacto seria decir que no tiene ni una 
ni otra; y en efecto puede verse que la definicion y los 
ejemplos que dá Gayo de ella, no se refieren mas que 
A una fórmula redactada in jus (1). En cuanto á la fór-
mula in factum, no tiene mas que dos partes: la una que 
no se llama ni demonstratio ni intentio, que fija la cues-
tion del hecho segun la pretension del demandante; y 
la segunda que contiene la condemnatio (p. 585 , 589 
y 600). 
En suma , y como consecuencia de su mismo ori-
gen histórico, se pueden resumir de este modo los ca-
racteres de la accion in factum concepta: no fija cuestion 
de derecho, de donde se sigue que no tiene demonstra-
tio ni intentio propiamente dichas; que está fuera del de-
recho civil ; y en fin , que generalmente y en rigor per-
manece estra i^a á las principales decisiones de las fór-
mulas civiles (in jus conceptcz). 
Algunos escritores han creido deber distinguir y enu-
merar varias especies de acciones (in factum conceptce), 
complicando de este modo la materia y haciéndola difi- 
(1) Gay. Co rn . 4. SS. 40 y 41 comparados con el so. 
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cil de comprender, mientras que en el fondo no es nun-
ca mas que un modo solo y único de redaction emplea-
do para distintos usos. 
En efecto, la fórmula in factum concepta fué ideada 
al principio para los extranjeros, pero en seguida tuvo 
aplicacion en varias circunstancias aun á los litigios de 
los ciudadanos, siendo para los pretores en materia de 
acciones uno de los mil medios ingeniosos empleados por 
ellos para eludir el rigor del derecho civil ó para suplir 
sus vacíos. Puede decirse que en general cuando el de-
recho pretoriano quería proveer de medios de accion en 
los casos en que el derecho civil no se les concedia, y 
en los que por consiguiente no era posible idear una 
formula in jus , uno de los espedientes mas frecuentes 
para conseguirlo, era recurrir á una fórmula in factum, 
la cual se reducia á repetir para los ciudadanos lo que. 
al principio se Babia hecho para los extranjeros. 
Asi los ciudadanos alieni juris, los hijos de familia, 
por ejemplo , no teniendo en el Orden privado y segun 
el derecho civil personalidad por si mismos, no podian 
poseer.en su nombre ninguna accion de derecho civil 
(in jus concepta); pero el derecho pretoriano, en los ca-
sos en que le parecia equitativo, conseguia dárselas re-
dactándolas in factum (1).--Es uno de los motivos sin 
duda que hacian que el album sobre puntos de derecho 
civil contuviera á veces las dos especies de fórmula, la 
una redactada in jus y la otra in factum; y Gayo nos 
dá un ejemplo en el depósito y en el comodato (2). 
(i) Dig. 44. 7. De obi, et act. 9. f. de Paul.:..Filiusfamilias suo nomine nu-
11am aetionem hahet, nisi injuriarum et quod vi ant clam et depositi et cotn-
modati , ut Julianus putat.»-19. f. de Ulp.: .In factum acciones etiam filiifa-
miliarum possunt exercere.» Examinese el Dig. 5. I. De judic. la. 5. I. f. de UIp., en que se dice precisamente á propósito de las acciones ex maleficio, ó ex con— 
tractu, por ejemplo, depositi, mnandati, etc.: «Et Juliano placet  posse emu (filiumfamilias) utili judicio agcre.» Luego la accion útil de que aqui se trata, 
es una accion redactada in faction. (a) Gay. Com . 4. 6. 47. Hé aqui la fórmula del depósito concebido in jut: i tu- 
DEX ESTO, QUOD AULUS AGERIUS APUD NUMERIUM NEGIDIUM MENSAM ARGENTEAW 
DEPOSUIT, QUA DE RE AGITUR (esta es la demonstratio`; QUIDQUID OR EAM REM 
NUMERIUM NEGIDIUM AULO AGERIO DARE FACERE OPORTET EX FIDE BONA (esta es 
la inteatzo juris cimilis , con las espresiones caracteristicas de una obligation 
de derecho, dare facere oportet); EJI S .IUDEX NUMERIUM NEGIDIUM AULO AGERIO 
CUNDEMNATO, NISI RESTITUÂT; SI NON PARET, AIISOLVITO» (esta es la condelnna- 
tio).— lié aqui la fórmula basada en la misma causa, pero redactada in factum: 
•JUDEX ESTO, Si PARET AULUM AGERIUM APUD NUMERIDM NEGIDIUM MENSAM AR- 
GENTEAM DEPOSUISSE, EAMQUE DOLO MALO NUMERII NEGIDII AULO AGERIO REDDI- 
ToMo II. 	 80 
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Tambien recurria el derecho pretoriano á las fórmu-
las redactadas in factum, ya para revestir de accion de-
rechos completamente fuera del derecho civil , introdu-
cidos solo por el edicto (1), ya para ampliar por ana-
logia y utilidad las acciones civiles ó casos que no re-
unian verdaderamente todos los caracteres exigidos por 
el derecho civil. Estas acciones, ampliadas de este modo, 
son las que hemos encontrado muchas veces bajo el ti-
tulo de accion civil (utilis actio) en oposicion á la ac-
cion que procede directamente del derecho civil, llamada 
en este sentido accion directa (directa actio). 
Para obtener los dos resultados de que acabamos de 
hablar, es decir, para investir de una accion los dere-
chos introducidos solamente por el edicto , para sacar 
de su esfera las acciones civiles , recurria el pretor a 
dos distintos espedientes 
Frecuentemente á una fórmula redactada in factum: 
asi la mayor parte de las acciones pretorianas v de las 
acciones útiles son acciones in factum conceptæ. Por lo 
demas esta estension por analogia de una accion ya exis-
tente á casos ó á personas que no entran completamente 
en su esfera, podia llevarse hasta varios grados; y de 
este modo puede encontrarse la accion útil de una ac-
eion de derecho civil ó la accion útil de una accion pre-
toriana (2); ó en fin, aun la accion útil de una ac- 
TA O NON ESSE (esta es la primera parte correspmnlienle á la de,nonstratio y á la 
antentio reunidas, fijando no una cuestion de derecho, ciare facere oportere, 
sino sosa cuestion de hecho): QUANTI EA RES EIiIT, TANTAM PECUNIAM JUDEA: NU-
1NERIUM NEGIDIUM ARLO AGERIO CONDEMNATO: SI NON PARUT ORSOLVITO.• (t. Tenemos en otro lugar de esta obra, precisamente con motivo de la ley 
AQU11.1.4, el ejemplo de una accion útil, es decir, concedida por estension y por 
analogia de una accion directa, que por otea parte está concebida in factum 
y que puede llamarse por esto actin in facture utilis ex lege AQcur,IA. Y tene- 
oros al mismo tiempo el ejemplo de una accion creada únicamente por el de-
recho pretoriano, con escluslon de la ley AQrn.IA, porque los hechos no 
 pre-
sentan suficiente analogia con esta ley calificada 
 ele accion in factum simple-
mente; cotéjense sobre esta observation varios textos del Digesto en Tue la ac- 
cion útil de la ley AQUILIA es casi siempre calificada solo 
 de actin in factum: 
Pig. 9. 2. Ad ley. Aquil. 7. 5c. 3 y s. f. de Ulp.; 9. pr. y s. 2. f. de UIp. , t 1. 5s. 8 y 
to. f. de Ulp.; 17. pr. f. de Ulp.; 29. S. 7. f. de Ulp.; 33. S. t. f. de Paul,; 53. f de 
Nerat.—Tenemos otros ejemplos de acciones introducidas únicamente por el de-
recho pretoriano y calificadas de acciones in factum: Gay Co rn . 4. S. 46.—Lo 
mismo en el Digesto de Justiniano: 27.6. Quod falsa tutore. 9. S. t. f. de Ulp. • 46. 
12. De liber. cous. 13. pr. f. de Gay. 42. 8. Qua 
 in fraud cred, to. pr., y 14. f. de Ulp. Las acciones quad meros causa y de dolo malo, introducidas por el edic-
to, eran tambien acciones redactadas in factum. 
(2. Tal es la utilis in faetn,n actio de que habla Gavo, Dig. II. 7. De reli-giosis. 7. pr. y 5. r.—Aso tambien encoutramvs en los fr'agmor.tos del Vaticano, 
TIT. VI. DI LAS ACCIONES (PROCEDIMIENTO FORMULARIO). 63$ 
cion útil ; pero es preciso no ver en esto tantas especies 
de acciones útiles; esto seria complicar y oscurecer in- 
utilmente la materia. Nunca hay mas que la aplicacio» 
de la misma idea; estension por analogia y por utilidad 
de una accion ya existente á casos que no entran en su 
esfera, pero que se aproximan á ellos ó á personas á quie- 
nes en rigor no deberia darse (1). 
El otro procedimiento, empleado Cambien por el pre-
tor, tenia por objeto dar, no solo una accion in factum, 
sino tambien una accion in jus, para derechos que no 
eran sin embargo mas que pretorianos ó que se habian 
estendido fuera de los términos del derecho civil.  Este 
 procedimiento consistia en una ficcion, viniendo en de-
finitiva á expresar la fórmula en su redaccion , como se 
daría si tal hecho ó tal cualidad de derecho civil exis-
tiese en el pleito. Es preciso no confundir estas ficcio-
nes en las que habla ya introducido el pretor á pro-
pósito de ciertas acciones de la ley (p.igina 588), es-
tas son de distinto género: « ldabemus adhuc alterius 
generis fctiones in quibusdain formulis» nos dice Gayo 
y nos da varios ejemplos de ellas (2) : 1.° El del poseedor 
de bienes (bonorum possessor), que el pretor pone en lugar 
de un heredero (loco heredis), aunque no lo sea, y al que 
( contra el cuál dá las acciones que nacen de la herencia, 
por medio de una fórmula fundada sobre la hipótesis fic-
ticia de que fuese verdaderamente heredero (ficto herede), 
(pág. 142) ; por ejemplo ., para darle una rei vindicatio, 
4(JUDEX ESTO : Si AULUS AGERIUS LUCIO 'ricdo IIERES ESSET, 
TL'.M S[ FUNDUM , DE QUO AGITUR , EX JURE QUIRITIUM EJUS 
ESSE OPORTERET,» etc. ; ó para darle una accion in per- 
sona1n : « ... T.UM SI PARET NUMERIUILNEGIDIU.M AULO AGEIIIO 
SESTERTIUM X MILLIA DARE OPORTERE» (l):--2.° El ejem- 
S. 90, la indication de un interdicto títil: «Inde et interdictum UT' POSSIDETIS 
utile hoc nomine proponitur 
	 , etc." (t) Dig. s. t. Dejudic. 18. 5 
	 t. f. de Ulp.: u 	  Posse (filiumfamilias) utiliju- 
dicio agere..—Dig. a 2. Ad leg. Aquit. - ti. 5. 10 f. de tilp.: • an fructuarius vel 
usuarius legis Aquiltæ actionem haheret, Julianus tractat: et ego puto menus, 
utile judiauun ex hac causa dandum...-17. f. de Ulp.: «Si dominus servum 
suum occiderit honæ fidei possessori, vel ci qui piguort acceptt, in factum ac-
tions 
 teuebitur.° (2) Gay. Corn. 4. 5 34. (1) Gay. Co rn . 8. 5. 34. Cotéjese Ulp. Reg. 28. 12. 
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plo bonorum emptor , con el cual obraba el pretor lo mis-
mo , porque tampoco era , como hemos dicho (pág. 142), 
mas que un sucesor pretoriano (1):--3.° El que estan-
do en camino de adquirir una tusa por usucapion , hu-
biese perdido la posesi©n de ella , y á quien el edicto 
permite, aunque no sea propietario, vindicar esta cosa 
por medio de una fórmula fundada en la hipótesis ficticia 
de que habia concluido la usucapion (fingitur rem usu- 
cepisse): «JUDEX ESTO: SI QVEM HOMINEM AULUS AGERIUS 
EMIT , ET IS El TRADITUS EST , ANNO POSSEDISSET , TUM SI 
EUM HOMINEM , DE QUO AGITUR , EJUS EX JURE QUIRITIUM 
ESSE OPORTERET, etc.» (2). Esta accion se llama Publiciana 
in rem actio del nombre del pretor Publicius que fué el 
que la introdujo el primero (t. 1 , pág. 639):--4.° El 
ejemplo de los extranjeros, a quienes ó contra quienes el 
pretor llega á dar acciones del derecho civil , fundando la 
fórmula en la hipótesis fingida de que eran ciudadanos 
romanos (civitas romana peregrino fingitur); por ejemplo, 
para la accion de hurto contra un extranjero: «JUIDEX 
ESTO : SI PARET OPE CONSILIOVE DIONIS HERM:1sI FMI FUR- 
TUM FACTUM ESSE PATER.E AUREAs , QUAM OB REM EUM , SI 
CIVIS ROMANUS ESSET, PRO PURE DAMNUM DECIDERE OPORTE- 
RET, etc.»--Lo mismo para la accion de la ley AQUILIA (3). 
Así es como mientras que respecto á los extranjeros la 
itnica fórmula regularmente posible era la primitivamente 
creada para ellos, la fórmula in factum, el pretor consi-
guió con una ficcion aplicarles aun las fórmulas civiles 
que fijan una cuestion de derecho (in jus). 5.° En fin, 
el ejemplo de los casos en que, cuando nuestro deudor ha 
sufrido la capitis-minucion minima , corno una mujer 
en consecuencia de la coemptio, un hombre por adroga-
cion, acontecimiento que destruye su personalidad, y 
estingue por consiguiente las acciones que teniamos 
contra ól individualmente, el pretor nos conserva en el 
uso de estas acciones por medio de una fórmula apo-
yada en la supuesta hipótesis de que esta capitis-minu- 
(2) Gay: Corn. 4. 5. 35; y Co rn . 3. SS. 80 y 81. (3) Gay. 
 Corn. 4. 5. 36. (4) Gay. Co rn . 4. 5. 37. 
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clon no habla tenido lugar (fingitur capite deminutus de-
minutave non esse) (1). 
Esta clase de acciones se llaman por los jurisconsul-
tos romanos acciones ficticias (/ictitice actiones) (2). Por lo 
demas , se vé que son acciones que por medio de la ficc;ón 
que contienen estan redactadas en derecho (in jus), y no 
en hecho (in factum).--Guando se dan por analogia con las 
acciones existentes estendidas por este medio a personas ó 
A casos fuera de su esfera, no por eso dejan de llevar la 
calificacion general de accion útil (utilis actio) (3). El 
procedimiento para darles estension es distinto, pero su 
carácter de utilidad es idéntico. Y aun ha sucedido al-
gunas veces que él pretor ha usado para el mismo caso 
del uno y del otro procedimiento; es decir, ya de una 
fórmula ficticia , ya de una fórmula in factum (4). 
Ha faltado poco para confundir en las fórmulas in fac-
tum conceptce, la accion que bajo el nombre de actio in 
factura prcescriptis verbis, ó solo actio prcescriptis verbis, 
ó de actio in factum, en una palabra, figura frecuente-
mente en el derecho romano , especialmente como conse-
cuencia de los contratos innominados, do ut des, do ut fa-
cias , fado ut des ó lacio ut facias. Pero es preciso preca-
verse bien contra esta confusion. Ya hemos dicho (pági-
na 405), que la accion in factum prcescriptis verbis tiene 
una intentio concebida, no in factum, sino in jus, una 
intentio de derecho civil (civilis intentio), segun las mis-
mas expresiones de los textos, cuyo objeto es una cosa in-
determinada, y que formula por consiguiente la pretension 
de derecho en estos términos: OQUIDQUID OB EAM BEM... 
DARE FACERE OPORTET; y de aqui la calificacion para la ac-
cion in factum prcescriptis verbis de actio civilis incerta, 
repetida en una porcion de textos (5). Lo que está conce- 
(t) Ibid. 55. 38 y 80. 
(
(2) Ulp. Reg. 28. 12. 
S)  Gay. Com . 4. 9. 38: »Actio utilis, rescisste capitis deminutione, id est, in 
qua fin ,itur capite deminutus derninutave non esse.» (4) Tat era la revocacion de los actos hechos en Fraude dé los acreedores, 
revocacion que se conseguia, ya por medio de la accion Pauliana, action fic-
ticia, segun lo que vemos aun en las Instituciones de Justiniano, ya por medio de una action in factum (Dig. 42. 8. Qum in fraud.'credit. to  pr. t. de Ulp). (5) Dig. 2. 14. De pactis. 7. S. 2. F. de Ulp. : .Julianos scrihit in factum ac-
tionem a prsetore dandam. Ille (Mauricianus) ait civilem incerti actionem, id 
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Mdo en el hecho con esta accion civil es solo la demonstra-
tio , en el sentido de que como se trata de contratos que 
no tienen en el derecho nombre propio, sino que se for-
man solamente por los hechos particulares que se han ve-
rificado ; el pretor en la primera parte de la fórmula no 
puede indicársele al juez por su sola denominacion legal, 
como se hacia para la 't enta, para el arrendamiento ó pa-
ra la sociedad , sino que es preciso que fije en la demons-
lratio la esposicion preliminar de estos hechos. «Nam cum 
deficiant vulgaria atnue usitata actionum nomina , prces-
criptis verbis agendnni est. In quam necesse est confugere, 
quotiens con tractus existunt, quorum appellationesn'alto jure 
civili proditce spot» (1). Que es lo que dice claramente y 
en pocas palabras una constitucion de Alejandro: « Ac-
tio quce, pralcriptis verbis, rem gestam DEMONSTRAT» (2). 
La accion , pues, in factum prcescriptis verbis no es una 
accion concebida in factum, sino una accion in jus, 
Concluiremos esta materia advirtiendo que la redac-
cion in factum es susceptible en ciertos casos de presen-
tarse con una precision mas ó menos rigurosa; que 
puede concebirse ya de modo que aun se deje al juez la 
facultad de hacer una apreciacion jurídica ó moral del 
hecho anunciado; ya de modo que se le incluya estric-
tamente en la comprobacion de un hecho materialmente 
determinado, de manera que puede encontrarse en el de-
recho romano la redaccion in factum de una accion ya in 
factum por su propia naturaleza. Tal sucede en la accion 
de dolo malo. Y efectivamente , aunque esta accion sea 
pretoriana y esté siempre concebida in factum, obligar al 
 juez ã que fije esta cuestion de hecho, «si ha habido dolo 
en el negocio por parte del demandado , » es darle la mi-
sion de fiscalizar los actos del demandado, de apre-
ciarlos moral y jurídicamente, y de decidir en fin si en-
cierra ú nó dolo; pero desaparecerá esta apreciacion y se 
est, præscriptis verbis, sulficere, esse enim contraclum, etc..—Din. is. 5. De 
præscrtpt. verb. t. s. 
  
S. C. de Papin. In factum civilis actio.
-6 . (. de Ñerat.: «Ci- letlt intentione incerti agendum;n
—i5. f. de Ulp : Civilis actio o^iri potest id 
est præscriptis verbis.»—Cod. 
 4. 5+. De rer. pperntut. 6. const. de Dioclec. et :11a- 
zimiano: apræscriptis verbis incertain civiietn dandarn actionem.n (t) Dig. is. 5. De prcesc. verb. 2. f. de Cels. y 3. f. de Julian. 
(2) Cod. 2. 4. De transact. 
 I. const. de Atej. 
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limitará mucho mas la mision del juez, si se le señala por 
cuestion saber solamente si el demandado ha cometido tal 
acto formalmente determinado en la fórmula; entonces 
no hay mas que comprobar la existencia ó no existencia de 
este acto , sin tratar de calificarlo o no de dolo. Este último 
contesto es el de la accion de dolo mitigada , atemperada 
(in factum composita, in factum temperata). El pretor re- 
curria á ella en ciertos casos y especialmente respecto á 
ciertas personas, contra las que no quería dar la accion de 
dolo, á causa de la infamia que llevaba consigo para el 
que era condenado por ella (1). La accion quod mctus 
causa era susceptible de la misma modificacion, que vere- 
mos reproducirse tambien en las excepciones (2). 
Acciones de derecho estricto (stricti jurisjudicia), de buena fé (bonæ fidei).- 
Acciones arbitrarias (arbitraria). 
La di v ision de las acciones, de que aqui tratamos, 
está ligada como la precedente á la redaccion de la fór-
mula; pero de un modo mucho mas intimo, y solo bajo 
el punto de vista de los poderes que en ella se confieren 
al juez. 
En la mas antigua de las acciones de la ley , en la 
accion sacramenti, hemos visto al juez reducido estric- 
tamente á declarar, que segun los principios del derecho 
quiritario, el sacramentum era justum ó injustum (p. 553 
y 5G0); y aun bajo el último estado de las acciones de 
la ley , cuando no le quedaba ya á la accion sacramenta 
ninguna aplicacion en materia de obligaciones, la ac-
cion per condictionem, que Babia recogido su última be-
rencia, le habia sucedido tambien en el rigor. El de-
mandante sostenia en ella que el demandado estaba 
obligado á transferirle en propiedad una cosa determi-
nada (dare certain pecuniam ó rem certain) : sobre esto era 
todo ó nada, la obligacion existia ó no existia, segun los 
(i) Dig. 4. 3. De dolo inalo. u f. de Uip.: «Quibusdam personas non dahii ur. 
ut pula liberas vel Ilbertis, adveisus parentes patronosve, cum sit famosa. ied 
nec Immili adversus eum qui diguitate excellit , etc., in horum persona di-
cendum est, in factum verbis temperandam actionem daudam, ut bona Jidei 
mentio Cat.. 
(2) Véase el lit. 13. 1. 1. 
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principios del derecho quiritario; no habia medio.--La 
accion de la ley per judicis postulationem dejaba , por el 
contrario, al juez cierta latitud de apreciacion , ya en 
cuanto al objeto de obligacion ó de las obligaciones re-
ciprocas que comprendia, ya en cuanto á su existencia. 
Tambien el juez tomaba en ellas frecuentemente el nom-
bre de arbiter (p. 561). 
Esta oposicion , respecto a los poderes del juez, entre 
las acciones de la ley sacramenta 6 per cóndictionem por 
una parte, y la judicis postulatio por la otra, ha pasado al 
sistema formulario; con la particularidad, de que lo que 
resultaba , en las acciones de la ley, del modo mismo de 
proceder, ha sido preciso, en el sistema formulario, ob-
tenerlo por medio de la redaccion de la fórmula. 
Si la fórmula civil, es decir, la que fija una cuestion 
de derecho (in jus concepta), no confiere al juez ningun 
poder particular y escepcional, el juez está reducido a la ; 
 decision de una cuestion de derecho civil , y no puede 
salirse de los principios de este derecho, ni tomar en con-
sideracion ninguna circunstancia de equidad ó buena fé 
mera de estos principios. 
Pero si la fórmula civil contiene, añadidas á la cues-
tion de derecho que' establece , estas palabras EX FIDE 
BONA ; ó éstas , empleadas en la accion de fiducia , uT 
INTER BONOS BENE AGIER OPORTET ; ó bien estas, usadas en 
la accion rei uxorice, QUOD /EQUIUS MELIUS , Ú otras equi-
valentes, se halla investido el juez de un poder mas ex-
tenso. Aunque la cuestion sentada sea una cuestion de de-
recho civil , recibe la mision especial de tomar en consi-
deracion todas las circunstancias de equidad , buena fe y 
justa conveniencia , para decidir de la existencia y de la 
extension de la obligacion ó de las obligaciones reciprocas 
sometidas a su apreciacion (1). 
(1) CICER. Topic. II: aPrivata... judicia maximarum quidem reru n in juris-
consul(orum mi ll i videntur esse prudentia... In omnibus agitur ais judiciis in 
quihus ex fide bona est additum ; uhi vero etiam ut inter bonos bene apere opor-
•et; imprimisque in arbitrio rei uxorim in quo est: quod mquius melius, parad 
esse debent. liai enim dolum malum , alai fidem honam, alla tequum bonum, alla 
quid socium socio, quid eum qui negotia aliena curasset, el cujus ea negotia 
fuissent; quid eum qui mandasset, eumve cut mandatum esset alterum altera 
præstare oporteret; quid virum Ilion, quid uxorem viro, tradiderunt. 
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La primera fórmula constituye mas especialmente un 
judicium, : la segunda un arbitrium: el primero, segun 
las expresiones de Ciceron , directum, asperum, simplex; 
el segundo, mite, nloderalum (1); en el primero el juez 
llevaba el titulo de judéx propiamente dicho ; en el segun- 
, el de arbiter.--En términos mas modernos, usados ya 
en tiempo de Gayo, las acciones de la primera clase se lla-
maban acciones de derecho estricto jstricti juris judicia); 
y las de la segunda, acciones de buena fé (bonce fidei ju-
dicia). 
Es curioso ver cómo estas dos 'clases de acciones se 
han repartido el antiguo dominio de las acciones de la 
ley en materia de obligaciones. Todas las acciones que 
han sido calificada, en el sistema formulario, de  con-
dictioncs certi, es decir, todas las que formaban antigua-
mente el dominio de la accion de la ley per.condictionem, 
y algunos casos particulares de la manas injectio , todas 
ellas son de derecho estricto (stri(ti juris), y tienen por 
objeto la persecucion de una obligacion civil unilateral 
de transferir en propiedad una cantidad de dinero ó una 
cosa determinada (certato pecuniam, ó rem certam dare); 
su fórmula es certa.--Todas las que han sido calificadas 
de condictiones incerti, es decir, una parte del antiguo 
dominio de la judicis postulatio, son tambien acciones de 
derecho estricto (stricti juris), y tienen por objeto perse-
guir una obligacion civil y unilateral, de dar una cosa 
indeterminada ó de hacer alguna cosa (aliquid incertum 
dare, vel facere); su fórmula es incerta; mas precisamente 
it causa de esto, aunque sean de derecho estricto, sirven 
como de transicion para las acciones de buena fé. En fin, 
todo el exceso del dominio de la accion de la ley per judi- 
(i) CICERON. Pro Rose. e. 4: «Aliud est judicium, aliad arbitrium. Judicium 
est pecuniæ certæ ; arbitrium incertæ. Ad judicium hoc modo venimus, ut totam 
litem aut obtineamus aut amittamus : ad arbitrium hoc animo adimus, ut neque 
neque tantum quantum postulavimus, sonsequamur. Ejus rei ipsa ver a 
formulæ testimonio sunt. Quid est in judicio? directum, asperum, simplex : sI 
PA RET H. S. voo DAml OPORTERE. Hic nisi planum facit H. S. 700 ad libellant sibi deben, causam perdit. Quid est in arbitrio? mite, moderatum: QUANTOM ÆEQU1uS 
MELIUS ID DARI. lile tamen confitetur plus se petere quam debeatur; sed satis su— 
perque hahere dicit quod sihi ah arbitrio trihuatur. Hague causae alter confdit, 
alter diffidit. Ciceron no habla aqui, bajo el nombre de iudiciwn, mas que de 
la accion eminentemente de derecho estricto, la condictio certæ pecuniæ; y no 
de la condictio incerti, que se ha deducido por extension. 
TTOMO II. 	 $1 
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çis postulationem constituye las acciones de buena fe (bone 
/idei) , cuyo objeto es la persecucion de obligaciones civi-
les,,pero bilaterales por lo comun é indeterminadas ; su 
fórmula es incerta, con adicion de estas palabras EX FIDE 
PiON'A, ú otras equivalentes.--Asi, la intentio, en estos tres 
çásos, es: certam pectiniam, ó aliquid certum dare oporto- 
re-, para el primero ; quidquid dare facere aportes, para el 
segundo, y quidquid dare facere prestare oportet ex fide 
boira, para el tercero. Intentio cesta 6 incerta para las ac-
ciones de derecho estricto, pero siempre incerta para las 
acciones de buena fié. 
La regla general es qu'e las acciones civiles son de 
derecho estricto , esceptuándose solo aquellas que por es-
pecialidad han sido adjudicadas sucesivamente , siguien-
dolos progresos del derecho, en otro tiempo á la acción 
de la ley per judicis postulationem (p. 561) ; y mas tarde, 
bajo el sistema formulario, colocadas entre las acciones 
de buena fé, procediendo tambien, para designarlas, por 
enumeracion cuyo numero aumenta con el tiempo. Una 
de, estas enumeraciones hallamos en Ciceron (1), y hé aqui 
la que da Gayo para su época : «Surit autem bone fi dei ju-
dicia flec: ex ernpto vendito, locato conducto, negotiorurn 
gestorum , mandati , depositi , fducie , pro socio, tutelle, 
commodati» (2). Todavia hallamos otras con algunos tér-
minos mas en la Instituta de Justiniano. 
De lo que al juez está encomendado en las acciones de 
buena fe por la formula misma de decidir sobre la causa, 
ex fide bona, se sigue que debe, solo por esto, hacer en-
trar en su apreciacion , ya para la existencia, ya para la 
extension de la obligacion , todo lo que la equidad y la 
buena fé exigen. En consecuencia:--1.° Todo hecho do 
dolo, tanto por parte del demandante como por parte del 
(1) Cice . Dc of/ic. III. i5. ii: .Sed quid sint boni et quid sit ben° agi 
magna qutestio est. Q. quidem Scaevola, pontifex maximus, summam vim 
dicehat esse in omnibus jis arbitriis in quibus adderctur ex fide bona; fideique 
borne nomen existiinahat manare latissime, idque versari tn tutellis, societa-
tihus, fidueiis, mandatis, rebus emptis venditis, condùctis locatis, quibus vitae 
s'ocietas continerelur: in his magni esse judicis statuerc (prmsertim cum in ple-
risque essent judicia contraria) quid quemque cuique prtestare oporteret. tt-
Ciceren no parece dar aquí una enumeracion completa y determinada; la de 
04 comprende ademas las acciones negótioru,n gestorum, depositi et corn-
modati. 
(a) Gay. Co rn . 4. S. 62. 
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demandado, debe tomarse por él en consideracion, sin 
que sea necesario al demandante recurrirá una estipula- 
cion especial contra el dolo (cautio de dolo), ni á la accion 
pretoriana de dolo malo; y sin que necesite e! demandado 
insertar en la fórmula ninguna escepcion de dolo, ni cual- 
quiera otra deducida de un principio de buena fe. De tal 
modo que ni la accion ni la escepciou de dolo tienen lugar 
en este caso. «Cessat de dolo actio ,» dice Ulpiano hablan- 
do de la accion'de dolo en presencia de una accion de 
buena fe (I). «Judiciurn fidei borne cantina in se doli mati 
exceptionern,» dice Juliano tratando de la escepcion; n( bo- 
nce f dei judicio exceptiones pacti insurit , » dice Paulo; 
.aofficio judicis (exceptio doli rnali) continetur,» dice en 
otra parte (2).--2.° Todo lo que es de uso comun en las 
costumbres y en la práctica debe suplirse de oficio por el 
juez en esta especie de acciones : «Ea quce sunt maris et 
consuetudinis , in bonne fide' judiciis debent venire» (3).-- 
3.° Si el demandado tiene que reclamar por sí mismo del 
demandante la ejecucion .le alguna obligacion , unida á 
la misma causa, el juez debe tener en cuenta y no pro- 
nunciar el fallo contra este demandado, sino despues de 
hecha la compensacion, sin que sea necesario conferirle 
especialmente por la formula este poderde compensacion; 
porque, como dice Gayo, está comprendido de oficio en 
su mision de juzgar ex fide bona (4). Esto es eminente- 
mente útil á los contratos y negocio:; que dan origen a, 
las acciones de buena fe: negocios que contienen casi to- 
dos obligaciones reciprocas (ultra cnroque) entre las par- 
tes, alcpaso que en la accion de derecho estricto nó'se trata 
(t) Dig. 4. 3. De dol. mal 7. S. 3. F. Ulp.: «Si (de dolo) non est cautum, in ex 
empto qutdem actione cessat de dolo actio, quouia:n est ex empto; in ex stipu-
latn, de dolo actio necesaria est.« 
(2) Dig. 30. De 1egat. (I), 84 5. 5. P. Julian — t8. 1. 5. Derescind. vend. 3. r. 
Paul. Vatio. J. R. Fragm. s. 94.—Ln la escepciou de dolo estao comprendidas 
todas las qu •, fundadas en la buena Fé, pueden reducirse a una escepcion de 
dolo: tales son las de violencia de parle (le este. Pero las escepciones sacadas de 
otraconsideracion que la de la buena fé, por ejemplo, las escepciones rei 
catee , Titis residuee, cognitoria;, procuratorite, good fgcere possit, no estas 
comprendidas de pleno derecho en la formula bona, fide', y necesitan por consi-
guiente insertarse especialmente en ella, como veremos mas adelante. 
(3) 1)1g. 21. I. De (,duit. edict. 31. 'so. F: Ulp —Sabemos  ademas que los pas-
tos insertos en continente en un contrato de buena Di hacen parte, de él, y que su 
ejecucion se persigue por la misma accion del coulrato (pag. 452). (41 Gay. Coin. 4. S. 63: «Judici nullam... compensation's rationem habere. . formulte verbes precipitur; sed quia id honte lides judicio convenions videtuu, 
ideo officio ,jus contineri creditur. 
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nunca mas que de una obligacion unilateral (1).--4.° En 
fin, los frutos de las cosas debidas, ó los intereses, si se tra-
ta de una cantidad en dinero , se cargan , en esta especie 
de acciones al deudor, desde el momento que ha caido en 
demora , porque desde entonces ha faltado: «In bonce fidei 
contractibus ex mora usuree debentur» (2). 
En las acciones de derecho estricto , por el contrario, 
el juez no decide absolutamente mas que sobre la obliga-
cion unilateral del demandado , y segun los principios es-
trictos del derecho civil concernientes á ella. Los hechos 
de dolo por parte , ya /del demandante , ya del demanda-
do , ó los de una deuda que oponen en compensacion , de- 
ben ser el objeto de acciones separadas y especiales , ó no 
 pueden tomàrse en consideracion mas que por medio de
excepciones insertas en la fórmula. Los intereses de las su-
mas'no se deben si no se han estipulado, y entonces son ob-
jeto de una obligacion distinta. Los frutos generalmente, 
y salvas algunas excepciones particulares no se conceden 
mas que desde la litis contestatio (3). 
Todo lo que se acaba de decir no tiene que ver con las 
acciones reales. En efecto, habiendo sustituido à las accio-
nes de la ley el sistema formulario, ha distribuido entre 
los judicia stricti juris y los judicia bonce fidei el dominio 
de las acciones de la ley per condictionem y per judicis pos-
tulationem, es decir, la reclamacion de las obligaciones: 
¿pero qué ha hecho del dominio de la accion de la ley sacra-
menti , es decir, de las reclamaciones de derechos reales, 
única aplicacion del sacramentum en su última época? El 
procedimiento formulario , para esta herencia , que tam-
bien ha recogido, pero en último lugar, ha creado una 
(t ) Por eso en esta especie de contratos y negocios tiene cada parte una ac-
ci on; ya desde el principio, cuando las obligaciones reciprocas nacen desde 
el instante mismo, como en la venta, el arrendamiento, la sociedad; ya despues 
del suceso, cuando la obligacion para una de las partes no resulta mas que de 
hechos posteriores, como en el comodato, el depósito, la prenda, el mandato, 
la gestion de negocios, la tutela, etc : y es de aquí el distinguir entre la aecion 
directa y la accion contraria —Hé aquí por qué dice Ciceron que en la mayor 
parte de las acciones de buena fé se encuentra judicia contraria (página 642, 
nota (21 Dig. 22. 1. De rieur. 32. 4. 2. f. MarCian.; 34. f. Ulp. (3) Dig. 12. 1. De reb. credit. 31. pr. f. Paul —La condictio indebiti es de las 
acciones en que todos los frutos percibidos por el demandado, aun antes de la 
litis contestatio, dehrn restituirse. Dig. 12. 6. De cond. indeb. 65. 4. 5. f. Paul ; 
15. f. Paul. Algunas otras acciones de derecho estricto que tienen igualmente un 
carácter restitutorio, estan en el mismo caso. • 
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tercera especie de accion de fórmula , la accion arbitra- 
ria (actio ó formula arbitraria). La filiacion histórica de 
las ideas y de las instituciones, viene, en mi concepto, a 
arrojar sobre esta creacion la mas viva claridad. Ya he di- 
eho cuán poco apropiado era el procedimiento formulario, 
con su condena siempre pecuniaria , i las reclamaciones 
de propiedad y otros derechos reales, y cómo se consiguió 
extenderle, pasando del sacramentum al procedimiento per 
sponsionem, que no era mas que una imitacion de el, y 
despues . en fin , de esta a la formula petitoria. Asi , pues, 
en la accion de la ley sgcramenti , el que obtenia del ma- 
gistrado la posesion interina estaba obligado á dar á su ad- 
versario fiadores para la restitucion de la cosa y de los fru- 
tos en caso de perder el pleito (prcedes litis etvindiciarum). 
Lo mismo en el procedimiento per sponsionem, el poseedor 
demandado estaba obligado a dar fianza para esta misma 
restitucion (stipulatio pro prcede litis et vindiciarum). Esta 
idea expresa de la restitucion de la cosa y dé los frutos por el 
demandado , si el demandante era reconocido como pro- 
pietario , pasó hasta á la formula petitoria , en el senti- 
do de que el juez se encargase de ella, una vez justificada 
A. sus ojos la propiedad del demandante, de prescribir esta 
restitucion , y de no pronunciar condena pecuniaria con- 
tra el demandado , sino en caso de no restitucion por par- 
te de este; de modo que restituyendo, debe ser absuelto. 
En efecto , en el procedimiento per sponsionem, no siendo 
la sponsio sino solo conminatoria y prejudicial, la única 
consecuencia para el demandado que perdia era estar obli- 
gado , el y el fiador , en cumplimiento de su promesa , a_ 
restituir, lo cual, no ejecutándose voluntariamente, no po- 
 dia resolverse mas que en una condena pecuniaria. Este 
mismo efecto se trasladó con ligera alteracion á la formula 
petitoria, tanto por lo menos como podia consentirlo la 
simplificacion de la fórmula , y esto por medio de estas so- 
las expresiones , NISI RESTITUÂT, puestas en la fórmula át 
continuacion de la condemnatio: CONDEMNATIO NISI RESTI- 
TUAT (1); ó en seguida de la intentio: «Si paret fundum 
G) GET. Com . S. s. 47. 
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Gapenáte)n quo de agitur ex jure Quiritium Servilii esse, 
neque is fundus restituatur,» etc. (1), como lo hemos ex-
plicado ya. 
Tal es la g formula arbitraria , que toma su nombre de 
la Orden previa (jussus O arbitrium) que el juez da al dé- 
mandado de restituir , O hablando mas generalmente , de 
satisfacer al demandante, cuyo derecho es reconocido (2). 
El carácter distintivo de ésta especie de acciones consiste 
en este jussus o arbitrium previo. 
El juez regula su arbitrium, es decir, su decision, por 
la restitucion que hay que hacer., y mas generalmente, 
por la satisfaccion que hay que dar al demandado, segun 
la equidad y la buena fe (ex cequo et bono) (3) ; y de aqui, 
sin duda, le vino á esta Orden el nombre de arbitrium. Pue-
de, si lo juzga conveniente, conceder un plazo para ha-
cer esta restitucion (4). 
Es posible que al principio no fuera obligacion el jus- 
sus del juez mas que de un modo indirecto , es decir , pu-
ramente por miedo de la condena; pero deipues pudo eje-
cutarse por fuerza , aun contra la voluntad del demanda-
do; manu militari, dicen los textos, es decir, por el mi-
nisterio de los agentes del poder público de que disponia 
el magistrado. Ya en tiempo de Ciceron parece que era 
así (5). De este modo, aunque las condenas fuesen siempre 
pecuniarias en el sistema formulario, conseguia el impor-
tante resultado, de que el que reclamaba una propiedad O 
un derecho real cualquiera , se le restituia la misma cosa, 
(1) CICER. In Verr. 11. 12. 
(2: Gay. Corn 4. c. 163:.1s cum quo agitur accipit formulara quai appellatur 
arbitraria: nam judicis arbitrio si quid restitui vel exhiberi debeat, id sine peena 
exhihet eel restituir, et ita absolvitur: quod si nec restituat neque exhibeat, 
quanti ea res est condemnatur.. (3) Adelante, C.31. in fine.—Pero solo en esta parta de la accion tiene el juez el 
poder de decidir ex æ uo et bono; pues por lo demas, la accion arbitraria no es 
una accion de buena M. El juez no puede decidir en ella ex æquo et bono sobre 
la existencia del derecho ; y lo prueba, como lo ha hecho notar muy bien mi co-
lega M. Dueaurroy, en quela escepcion dolí mali no está sobreentendida en ella, 
puesto que la encuentra frecuentemente opuesta a la rei vindicatio. (T. I,p. 537, 
s. 30 y sig., y Dig. 10. 4. Ad 
 exhib. 3 i. 13. f. Ulp.) (4) Mas abajo, lit. 17. S. 3. (51 «Non necesse erit L. Octavio judici cogere P. Servilium Q. Catulo funding 
restituere, aut condemnare cum,. dice CICERON, despues de referir la fórmula 
arbitraria de accion petitoria en el pasaje citado en la nota t 
—Dig. 6. t. De set 
 vindic. 9. F. elp.: » Ubi enim probavi rem meam esse, necesse habebit possessor 
restituere.»-66. f. Clp.: «Qui restituere jussus judici non paret, contendens non 
posse restituere, si quidem habeat rem, manu militari , officio judicis ab Cc. 
 possessio transfertur, et fructuum duntaxat enrisque causai nomine coedelnne-
Itio fit.. 
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objeto del derecho. Tal fué la gran utilidad de las accio-
nes arbitrarias , lo cual las hacia hasta indispensables ea 
el procedimiento por fórmulas. Con todo , el principio de 
la ejecucion forzosa del jussus no era cierto en todas las ac- 
ciones arbitrarias sin excepcion; se aplicaba en todas 
aquellas en que se trataba de una ^esti(ucion de cosa cor-
pórea (1;, y tambien en la exhibicion; pero en algunos ca-
sos particulares en que la satisfaccion era de otra natura-
leza , la obediencia al jussus quedaba al arbitrio del de- 
mandado , salva la condena que le alcanzaba por no 
 ha-
ber obedecido (2). • 
Si el jussus queda sin ejecucion , ya por resistencia* 
ya por culpa del demandado, debe ser condenado este. La 
condena está redactada en la fórmula de una manera in-
certa : «QUANTI EA RES EDIT.» Su importe está fijo por 
el juez, á veces , segun su propia apreciacion ; pero en la 
mayor parte de los casos, con arrreglo al juramento defe-
rido al mismo demandante sobre la indemnizacion que 
puede debérsele (3); lo cual era un castigo de la resis-
tencia del demandado. Si la ejecùcion del jussus no ha 
tenido efecto mas que por lo principal , por ejemplo , 
se ha restituido la cosa, deben solamente ser el objeto de 
la condena los frutos y detrás accesorios (I).  En fin si 
el jussus se ha cumplido por voluntad ó por fuerza , de 
modo que satisfaga completamente al demandante, el de-
mandado debe ser absuelto: con lo cual termina la mi- 
sion del juez. 
La fórmula arbitraria , como acabamos de ver por 
su origen y sus resultados, forma un género aparte des- 
([) Véase la nota precedente. 
,a) Tal es el caso de la accion arbitraria de eo quod cerco loco, de que habla-
MS mas adelante. 
;3) .Dig. 12. 3. De in litem jurando. s; F. Marcian.: «In actionihus in rem, et 
In ad exhibendum, et in honæ fidei judicis in litem juratur. s 1. Sed index poest 
prrefinire certam summam usque ad gnam juretu•; licuit enim eta primo non 
deferre. 1. 2. Item etsi juratum fuerit; beet judici vel absolvere, vel minoras con-
Aemnare —Dig. 6. 1. De rei wind. 68. f. l ip.: «Qui restituere jussus, judici non 
paret, siquidem dolo fecit quomiqus posstt (restituere), is quantum adversarius 
sine ulla taxatione in intinitum juravertt damnandus est. Si vero nec potest resti-
tuere, nec dolo fecit quominus possit:.non pluris quam (quanti) res est, id est 
quanti adversaria interfuit condemnandus est. Hæc sententia generalis est, et ad 
emma, sive interdicta, sive actiones in rem, sive in personara sunt, ex quibus 
arbitratujudicis quid restituitur , locum babel. •—Dig. lo. 4. Ad exhibendu,n. 3. 
2. f. Ulp.: • Præterea in bac accione notandum est, quod reus contumax per in 
ñtent juslprandum petitoris damnari posstt ei, judice quantitatem taxante.. (i) Página precedente, nota 5, al 1m. 
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tinado especialmente á las acciones in rem: al paso que 
la stricti juris y la borre /idei constituyen otros dos gé-
neros peculiarmente propios de las acciones in personam. 
Han venido, sin embargo, á unirse á las acciones rea-
les, que son todas arbitrarias (1), por excepcion, en ca-
lidad de tales, dos acciones civiles in personara , en las 
cuales hay tambien una restitucion ó una exhibicion 
que hacer , puntos eminentemente susceptibles de la apli-
cacion de un arbitrium previo , y que por otra parte pre-
sentan cierta analogía con el derecho de propiedad ; y 
son la accion ad exhibendum , preliminar para llegar á 
la rei vindicatio (2) ; y la finium regundorum , en que 
el juez puede tener que dar las partes el jussus ú 6r-
den previa de hacer las restituciones necesarias de der-
ribar árboles ó edificios para el restablecimiento de li-
mites (3). Debe , en fin , añadirse á esta la accion de 
co gvod cerco loco, cuya fórmula , aunque introducida 
útilmente por el pretor, tenia una intentio civil (in jus 
concepta), pero levemente modificada; de modo que cons-
titnia una accion arbitraria de una naturaleza entera-
mente particular, de la cual volveremos á hablar (4). 
En suma , bé aqui la reparticion de los casos re-
gidos antes por las acciones de la ley entre las accio-
nes formularias: 
1.° A las condictiones certi, accion eminentemente de 
derecho estricto, todas las cosas de la antigua condic-
tio y algunas especialidades de la manus injectio; 
2.° A las condictiones inccrti , acciones de derecho 
estricto, pero con una fórmula incerta, que sirve co-
mo de transicïon á la accion de buena fé, una parte 
de los casos de la judicis postulatio; 
3.° A las acciones bonte fidei, los demás casos de es-
ta última accion de la ley, especialmente aquellos en 
que hay obligaciones reciprocas (ultro citroque). 
(t) Adelante, tit. 17, S.2. 
(2) Adelante, s. 3t. 
(3) Dig. to. I. Fluions regund. arg. 2. S. 1. F. Ulp.; 4. s. 
 3. F. Paul.; 8. S. 1. F. Ulp. (4) Dig. 13. 4. De eo quod cert. loc. 2. pr. F. Ulp.; 3. F. Gay.; 5. 7 y lo. f. Pau l. 
 —Abajo, s. 31.—Tambien bailamos en Gay. (Com. 4. s. 47) una Formula en que la 
accion de depósito, que por su naturaleza es una accion de buena FI, está redac-
tada de modo que se convierte al mismo tiempo en una accion arbitraria, lo cual 
sucede lambiera en una accion de comodato. 
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4.° En fin , á las acciones arbitrarias , todas las pe-
ticiones de derechos reales , es decir , los casos de la 
accion de la ley per sacramentum en su último estado 
de aplicacion, especialmente a causa de su carácter res-
titutorio ó exhibitorio, las dos acciones personates ad 
exhibendum y finium regundorum , que antes pertene-
cian á la judicis postulatio. 
De este modo se vé, materialmente, por decirlo asi, 
la relacion de las instituciones sucesivas, su transfor-
macion y su generacion de las unas á las otras. 
Todo lo que acabamos de decir es exclusivamente 
peculiar á las acciones útiles, con una fórmula in jus 
concepta, es decir, que fije una cuestion de derecho ci-
vil. ¿Mas qué diremos de las acciones pretorianas in 
factum, es decir , que establecen solo una cuestion de 
derecho en su intentio? ¿En cuál de las tres clases pre-
cedentes han sido comprendidas por los pretores? Las 
acciones in factum no pueden ser stricti juris; porque, 
no fijando una cuestion de derecho civil , no puede de-
cirse que en ellas se encierra el juez en los rigurosos 
principios de este derecho (1). Por esta razon no hay 
necesidad de añadir EX FIDE BONA , para autorizar al 
juez á salir de estos principios, no estando ceñido á 
ellos, y en este sentido puede decirse que las acciones 
in factum no son stricti furls ni bonce fidei; y quedan 
excluidas absolutamente de esta division. Pero muchas 
de ellas son arbitrarias, porque la órden prévia de res-
tituir ó de satisfacer al demandante , puede ser en ellas 
de tanta utilidad como en las acciones de derecho 
vil. Mi todas las acciones pretorianas in rem son arbi-
trarias ; no solo las que se hallan concebidas in jus por 
medio de una ficcion , sino tambien las que estan con-
cebidas simplemente in factum. Entre las acciones per-
sonales in factum, son tambien arbitrarias las acciones 
quod metus causa y de dolo malo, porque aunque per-
sonales , tienden igualmente a facilitar una restitu-
cion (2). 
( i) Gay. Com . 4, S1. 45 y 46.—Pág. 562 y Sig. 630 y sig. (2) Dig. 4. 2. Quod me tas taus. 14. S. 4. f. 1p.-4. 3. De dol. mal. 16. f. Paul. 
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En fin , los interdictos exhibitorios y restitutorios, 
cuando no se usaba en ellos del procedimiento per spon-
sionem, daban lugar asimismo á una fórmula arbitra-
ria (1) ; de suerte que si se busca el carácter general que 
fija el uso de esta fórmula , y que por consiguiente cons-
tituye las acciones arbitrarias, se cree, salva la action 
de co quod cerco loco , que siempre lleva la circunstan-
cia de contener una restitution ó una exhibition. 
Mas , puesto que las acciones in factum no Pra . n ni 
stricti juris ni bona; fidei, ¿cuál era su naturaleza cuan- 
- 
do no eran arbitrarias? Yo creo que en ellas la exten-
sion de los poderes del juez dependía enteramente de la 
naturaleza del hecho puesto en cuestion , y de la con- 
demnatio , indicada por ser como su consecuencia. 
En efecto : 1.° los hechos son mas ó menos compli-
cados, y tan pronto la cuestion que los concierne lleva 
por si misma la necesidad de apreciacion, ya moral, ya 
hasta jurídica : tales son estas cuestiones : «SI DEPO$UIT,» 
en la action de depósito concebida in factum (2) ; «si 
CONSTITUIT ,» en la action de constituta pecunia (3) ; la 
de dolo malo entablada generalmente , y tantas otras ac-
ciones (4). Tan pronto , por el contrario , no exige 
mas que la comprobacion, por decirlo asi , material de 
un acto particularmente descrito y determinado , como 
cuando el pretor, en lugar de dar generalmente la 
action de dolo , determine el hecho especial que da 
para examinar , como en este ejemplo que nos dá Ga- 
yo: «SI PARET •ILLUM PATRONUM AB 1LLO LIBERTO CONTRA 
4) Gay. Com. 4. S5. 141, 163 y isS. (2) Gay. Com . 4. 5. 47. (3) Dig. 13. s. De pecan. const. 17. f. Paul. y is. 5. I. f. Ulp. (4) Como la action de sepulcro violato, violation que no es condenable mas 
que en tanto que se ha hecho con dolo malo. Dig. 47. 12. De sep : viol. 3. 5. t. f. 
Ulp.
—Lo mismo la acebo funeraria , acerca de la cual los principios pretorianos 
eran enteramente de equidad, y en que el juez dehia apreciar si el que Labia he-
cho los gastos funerarios estaba personalmente obligado a ellos ó no, si los había 
Lecho solo por afecto ó por piedad, ó como adelantos; si se había contenido para 
el gasto en los justos limites, etc. Dig. i 1. 7. De reliigios. 14. ;. s. f. Ulp,:. Huc 
actto qum funeraria dicitur, ex bono et æquo oritur. ÆEquum autem accipitur ex 
dignitate eus qui funeratus est, ex causa, ex tempore et ex bona fide... etc.»-
Ibid. 5. is: ... Non meram negotiorum gestorum actionem imitari, sed solulius 
eequitatem sequi; cum hoc el et actionis natura indu) et.» I.o cual quiere decir 
que el juez apreciara el hecho, abandonándose mas bien á la equidad que en la 
action negotiorum gestorum, de suerte que podrs conceder el reembolsó de los 
gastos funerarios, aun si se han hecho contra la voluntad de los herederos. 
1 
It* 	  
TIT. VI. DE LAS ACCIONES (PROCEDIMIENTO FORMULARIO). 651 
EDICTUM ILLIUS PRIETORIS IN JUS VOCATUM ESSE» (1); y 
en todos los de esta naturaleza. No hay , pues , bajo es-
ta primera consideracion nada absolutamente que decir 
de las acciones concebidas in factum: el juez debe tener en 
ellas toda la latitud de apreciacion que permite la natura-
leza del hecho puesto en cuestion ; pero no tiene mas 
que aquella. Los principios rigurosos del derecho civil 
nada tienen que hacer aqui ; el hecho , tal como está en-
tendido y caracterizado por la fórmula y por el derecho 
pretoriano , es el que circunscribe al juez una mi-
sion mas ó menos amplia , mas ó menos reducida. 
2.° La condemnatio indicada por la fórmula in factum 
como consecuencia del hecho examinado , puede por si 
misma dar al juez mas ó menos latitud , asi se encuen-
tra ya una condemnatio ceri e pecunice , ya esta : quanti 
ea res crit, ó quanti damnunz datum factumve sit, y ya 
esta otra : quantum bonum cequum judici videbitur (2). 
Es evidente que cuando la condemnatio es de una suma 
cierta, el juez, una vez comprobado el hecho con to-
da la latitud do apreciacion que su naturaleza permi-
te , está ligado por el importe de la condemnatio : no 
bay mas que dos partidos que tomar, ó absolver, 6 
condenar en la suma indicada. Por el contrario , en 
los demás casos, el importe de la condemnatio se deja 
A su apreciacion , ya seguti el daño causado, ya solo 
segun lo que le parezca equitativo. 
Pero nada de esto quiere decir que las acciones 
redactadas in factum , sean stricti juris ó bone fidei ; es 
una idea que no puede adaptarse enteramente á su na-
turaleza. Para los que las consideran únicamente co-
mo acciones de buena fe por excelencia , el problema 
(1) Gay. Corn . 4. S. 46. 
(2) Tenemos a la vez un ejemplo de estas tres especies de condenas para una 
accion In factum, en las disposiciones penales del edicto de his qui effuderint 
wet dejecerint: Dig. 9. 3. I. pr. 5.55. 5 y G. f. Ulp.—Tanil ien Dig. 21. 1. De redilit. 
edict. 42. f. Ulp.—Y Dig. 47. 12. De sepulc. viol. s. f. Ulp.—La condemnatio es 
tambien verter pecunier en el ejemplo citado por Gayo Corn. 4. 5. 46: ,<SESTER-
TIUM X MILLIA CONDEMNATE, n en ta accion judicati, que bajo el sistema formu-
lario es como accion in factum; en la accion de constitura pecunia, etc.—Es 
incertrepecuniw, apreciada ex mgtm et bono, en la accio.l funeraria, citada en 
la nota 
 precedente; en la dada contra el juez qui litem seam fecit: Dig. 50. t3. 
De extraordin.judic. 6. f. Gay.:.... In factum actionem et in quantum de ea re 
9equum religioni judicantis visum fuerit.. 
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consistiria en demostrar que producen todos los efec- 
tos de tales , y que especialmente las excepciones de 
dolo estan subentendidas, asi como la de compensa-
cion , lo cual no creemos nosotros. El dolo está toma-
do en ellas en consideracion por el juez de oficio, siem-
pre que el carácter constitutivo del hecho ó la inter-
pretacion de los principios pretorianos con relacien i 
este hecho , lo permita ; pero fuera de esto hay que re-
currir á las excepciones , como nos dicen positivamen-
te los textos (1). En cuanto á los intereses ó á los fru-
tos de las sumas ó de sus cosas .debidas, si la conde-
na es quanti ea res exit , ó especialmente quanti bonum 
cequum judici videbitur, debe el juez, indudablemente, 
tomarlos en consideracion desde el dia de la demanda; 
pero si es certce pecunice , evidentemente cesa esta facul-
tad. En suma , no hay nada absoluto bajo este concep-
to respecto de las acciones in factum ; varian segun va-
^ian los hechos , y sostenemos nuestra conclusion : los 
poderes del juez son en ellos mas é menos amplios, se-
gun la naturaleza del hecho y de la condemnatia , esta-
blecidas en Ja fórmula. 
En las acciones arbitrarias no puede ser condena-
do el demandado mas que en el caso de no restitucion, 
6 mas generalmente, por no dar satisfaccion al deman-
dante ; si , pues, en la órd'en prévia del juez daba es- 
satisfaccion , debia ser absuelto. Igualmente debia serlo 
en las acciones de buena fé, si el demandado, antes de 
la sentencia, la ejecutaba voluntariamente, puesto que 
el j uez no debia condenar sino á aquello, cuando se recono- 
cia dare, (acere, prcestare oportere ex fide bona, pues cuan-
do daba la satisfaccion de buena fe, ya nada debia. Mas en 
las acciones de derecho estricto no sucedia asi. Una vez 
entregada la fórmula y organizada la instancia , el de-
mandado debe ser condenado, si la intentio está compro- 
bada (condemnari oportet), por consecuencia de la reno- 
(t) Dig. 13. 5 De pecunia constituta. 17. F. UIp. : , Sed et si alla die offerat, 
nee actor aecipere voluit, nec ulla causa justa fuit non accipiendi, æquum est 
saceurri reo aut exceptione, aut justa interpretatione.4—Ihid. 3t. F. Scævol.: 
. Qutesitum est.., an de constituta pecunia conveniri possit, et an dolí exceptione 
utt possit?» 
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vacion que se ha verificado, ya no se trata para él de la 
obligacion antigua, sino de esta nueva obligacion de ser 
condenado. Por mas que cumpla voluntariamente con el 
demandante, no por eso deja de ser condenado (quia judicii 
accipiendi tempore in ea causa fuit ut daninari debeat). Tal 
era el rigor de los principios, y los Proculeyanos seguian 
todas sus consecuencias; pero los Sabinianos opinaban 
por el contrario, que era preciso separarse de ella y 
absolver en todos los casos al demandado que lo habia 
ejecutado , lo cual espresaban diciendo, que todas las ac- 
ciones eran absolutorias : « Omnia judicia esse absoluto- 
ria (1). Despues veremos á Justiniano adoptar y sancio- 
nar legislativamente su opinion (2). 
Accionas legitimas (legitima judicia), ó comprendidas en el podar del 
magistrado (imperio continentia). 
Llegamos aqui a una distincion de acciones, que pro-
ceden por excelencia del privilegio de la ciudad romana 
y que es peculiar al sistema formulario. El procedimiento 
de las acciones de la ley era esclusivamente quiritario; 
el extranjero no podia ser admitido en el ; la linea de 
demarcacion entre el ciudadano y el extranjero estaba 
perfectamente marcada ; pero al desenvolverse el sistema 
formulario, ha venido a dar principio á una fusion de 
procedimiento y á introducir entre ellos la comunicacion 
de muchos puntos. Por una parte, los ciudadanos han 
usado de las fórmulas, y hasta de las fórmulas redactadas 
in factum; han usado de los recuperadores: instituciones 
todas primitivamente destinadas á los extranjeros. Poi 
otra parte, los extranjeros han usado de las acciones in 
jus, por medio de ficciones , han usado del unus judex, 
reservado antiguamente á los pleitos de los ciudadanos 
entre si ; pero ha quedado sin embargo, en esta confusion 
un resto de la antigua separacion. Cuando se ha organi-
zado la instancia formularia con la reunion de estas tres 
(t) Gay. Com. 4. i. u4: allostli præceptores absolvere eum debere existi-
mant: nec interesse cojos generis tueritjudicium. Et hoc est quod vulgo dici 
tur, Sahino et Cassio placere, omnia judicia esse ahsolutoria.a (2) Afar- arlPlanf 	 II t . 12. a. 2. 
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circunstancias en Roma, ó en el rádio de una milla aI-
rededor de Roma ante el unus judex, ciudadano romano, 
y entre litigantes igualmente ciudadanos romanos, se ha 
calificado como por asimilacion á las antiguas acciones 
de la ley de legitima (legitimum judicium). Cuando por el 
contrario, ha faltado cualquiera de estas tres condiciones, 
se dice de la instancia que está comprendida en el poder, 
en el imperium del magistrado, y se le ha llamado judi-
cium gum imperio continetur, ó segun la expresion roma-
na, judicium imperio continens. Asi todas las instancias en 
las provincias, ó todas las instancias ante recuperadoras, 
aun entre ciudadanos, eran unos judicia imperio conti-
nencia, como tambien todas aquellas en que el juez ó uno 
de los litigantes era extranjero (1). 
Esta distincion no dimana ni de la naturaleza del de- 
recho proseguido, ni del origen de la accion : no impor-
ta que este derecho , que esta accion procedan de la ley ô 
del edicto ; del derecho civil ti del derecho pretoriano (2); 
es una distincion esencialmente de territorio y de ciudad, 
fundada en esta triple y antigua base. Roma y su rádio 
de una milla, el onus judex, y la cualidad de ciudadano 
en todos. 
Aunque no 'constituyan los legitima judicia , mas que 
instancias formularias, habian sido como por reminis-
cencia , asimiladas para ciertos puntos á las antiguas ac-
ciones de la ley, y de ellas se habian aprovechado algu-
nos principios. Asi en cuanto á la duracion , el legitirnurn 
judicium , Io mismo que la accion de la ley en su origen, 
no tenian limites; una vez organizadas y dado el juez á 
las partes, seguian estas instancias hasta que el juez pro-
nunciaba en cualquiera tiempo su sentencia. Solo la ley 
JULIA judiciaria , las asignó el termino de diez y ocho me-
ses para ser juzgadas, pasado el cuál, espiraban (3). Por 
el contrario, el judicium imperio continens no duraba mas 
que lo que el poder del magistrado de quien emanaba: 
(1) Gay. Corn. 4. O. 103 y sig. (2) lbid.5. 109. (3) Gay. Corn. 4. 5. 104: «Legitima judicia 	 , lege JULIA judiciaria, nisi in 
auno et sex mrnsibus judicata fuerint, expirant. Et hoc est quod vulgo dicitur, 
a lege JULIA litem armo et sex mensibus muri.• 
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«Tamdiu valent, quamdiu is qui ea prcecepit imperium 
habebit: » de lo cual toma su nombre (1); de suerte que 
cuando el magistrado muere ó dimite sus funciones por 
una causa cualquiera , todas las instancias de esta na-
turaleza que ha organizado, desaparecen al instante y 
tienen las partes que empezarlas de nuevo; sucedien-
do esto en las provincias a cada cambio de goberna-
dor con todas las instancias organizadas por el (2). En 
cuanto á los efectos, los legitima judicia fueron los úni-
cos que conservaron el principio de las acciones de la ley, 
de que una vez ejercitada la accion , caduca, y ya no 
puede el demandante obrar de nuevo para el mismo ob-
jeto; y aun no conservaron este efecto en todos los casos, 
sino solo en algunos. Por el contrario, los judicia imperio 
continentia, no estinguian el derecho que tenian por ob-
jeto perseguir, y no quitaban por consiguiente al deman-
dante la facultad de obrar de nuevo para el mismo objeto, 
salvo el auxilio de las escepciones (3). Esta diferencia 
nace de principios que hallarán mas tarde su esplicacion; 
mas desde luego se conoce su necesidad respecto á la judi-
cia imperio continentia , que un accidente tal como la 
muerte del magistrado ó la interrupcion de sus funcio-
nes por una causa cualquie ^a , , podia hacer desaparecer 
inesperádamente, sin culpa por parte de los litigantes. 
Todavía hallamos los legitima judicia (i), colocados por 
Ulpiano en la misma linea que las acciones de la ley en 
algunos otros puntos y probablemente sucedia asi en va-
rios detalles que han quedado desconocidos. 
Estas son entre las divisiones de las acciones, las 
mas importantes de estudiar en el sistema dl procedi-
miento formulario. Todavia dejamos algunas porque se 
ligan menos intimamente en las particularidades de este 
sistema , y porque se reproducen de un modo bastante 
claro en las Instituciones de Justiniano. 
(s) Ibid. s. tos. 
(2) Tambien tos litigantes se apresuraban desde el principio de cada ado de 
magistratura, y tomaban puesto para á su vez obtener las formulas de las ac- 
ciones:.Quia in ordinem dicebantur causas propter multitudinem vet tumultum 
festinantium, cum erat annus litium.n (SERVIOS, Ad Æneid. 11. vers. 102.—Si-
DON. APOLLIN. IV. 6. in fine.) (31 Gay. Com . 4.55. tos, 507 y tos. (4) Ulp. Reg. XI. De tutel. SI. 24 y 27. 
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Interdictos (interdicta). 
El poder del pretor, de prescribir, de emitir órdenes 
ó prohibiciones destinadas á servir de regla en ciertos 
casos , ó en términos propios, de promulgar edictos, que 
creaban una especie de derecho, un derecho pretoria-
no, este poder, digo, se manifestaba de dos modos dis-
tintos; ya de un modo general para la publicacion de 
estas órdenes en forma de reglamento general dado con 
antelacion para todos; ya de un modo particular por la 
mision de una Orden ó de una prohibicion en tal asunto 
especial y entre las partes interesadas solamente. Hasta 
es probable que empezase por esta intervencion mas li-
mitada, por estas órdenes Co reglamentos particulares, 
el poder pretoriano que pasó en seguida á los regla-
mentos generales. En el primer caso el reglamento del 
pretor se llamó un edicto (edictum) ; en el segundo un 
interdicto (interdictum) , como si digéramos (inter duos 
edictum). Uno y otro crean y constituyen un derecho 
pretoriano; el edicto un derecho general y para todos: 
el interdicto un derecho especial solo para la causa en 
que ha sido dado. 
El uso de los interdictos trae origen de las mate-
rias sobre asuntos que no estaban comprendidos en las le-
yes generales , y que sin embargo por su naturaleza re-
clamaban mas inmediata y directamente la vigilancia , la 
intervencion de la autoridad, el uso del imperium confia-
do al magistrado. Tales son , ante todo, las materias 
de derecho público, divino ó religioso, como la protec-
cion de los templos, de los sepulcros, ó del uso comon 
de los rios y de los caminos públicos; vienen en seguida 
algunas materias de derecho privado, y entre ellas prin-
cipalmente las contestaciones sobre la posesion, mez-
cla de hecho y de derecho, que la ley no habia regla-
mentado por si , y que sin embargo , por las quere-
llas, por las vias de hecho de que era ocasion, exigia 
imperiosamente la intervencion de la autoridad pública. 
Una vez introducido el uso de los interdictos ó edic- 
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tos particulares, dados en cada causa entre las partes, 
se ha conservado aun despues que se han llenado los 
primeros vados, ó que hubieran podido serlo fácil-
mente por los progresos del derecho civil y del derecho 
pretoriano general. En efecto, á medida que la publi-
cacion de un edicto general y anual por cada pretor 
se ha hecho una cosa regular y constante, y que la 
redaccion de este edicto recibió todo su desarrollo, su-
cedió el hecho notable de que el edicto general espe-
cificó y determinó de antemano los casos en que el 
pretor daría un interdicto; pero 'que la costumbre de 
venir en cada causa de esta naturaleza á pedir y reci-
bir del magistrado el interdicto prometido , se ha con-
servado siempre, sin duda como medio de continuar la 
intervencion de la autoridad pretoriana en aquella es-
pecie de asuntos que la reclamaban mas especialmente. 
En este caso, el que tiene necesidad de recurrir á 
esta clase de procedimiento, convoca á su adversario 
in jus, y pide el interdicto á que pretende tener dere- 
cho. El pretor, despues de haber examinado, no si los 
Hechos en cuestion son ciertos ó falsos , sino si en la 
hipótesis de estos hechos ha lugar ó no al interdicto, le 
concede ó le niega. Es decir, si le concede, entrega á 
las partes la fórmula de mando ó prohibicion , que será 
la ley del litigio. No se termina con esto el negocio, 
sino que si las partes persisten en su desacuerdo, hay 
que recurrir a un procedimiento judicial, y por coosi-
;uiente á la entrega de una accion con remision ante 
un juez encargado de comprobar los hechos y de deci-
dir. El interdicto es como la ley particular de la causa 
que sirve de base á esta accion. El demandante que 
ha obtenido el interdicto puede pedir, inmediatamente 
despues, aun antes de salir de la presencia del pretor, 
la accion que debe ser su consecuencia , ó bien puede 
esperar y no pedirla hasta despues. El procedimiento 
de instancia judicial, tiene lugar, segun los casos, ya 
per formulara arbitrariam , ante un árbitro, ya per sport.' 
 rionem ante un juez ó recuperadores (1). 
(t) Véase sobre esta materia á Gay. Com . 4. SS. 13$ y sig.. y al fin del la. lb. 
Tono 11. 83 
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Por ahora nos bastarán estas nociones generales so-
bre la naturaleza de los interdictos, debiendo tratarse 
la materia mas adelante y mas circunstanciadamente. 
Procedimientos extraordinarios (extraordinariæ cognitiones).—Restittteio- 
stes in integrum (in integrum restituciones).—Entregas de posesion (mis- 
clones in possessionem). 
Cuando el magistrado, sin observar las reglas del 
procedimiento legal, determinaba por si mismo sobre 
un negocio y le decidia por su propia autoridad, ya en 
materia civil , ya en materia criminal , se daba á este 
procedimiento el nombre de extraordinaria cognitio, ex-
tra  ordinem cognoscere. 
Esta forma, la mas sencilla y ciertamente la menos sá-
biamente dispuesta, de resolver un litigio, tiene su princi-
pio hasta en el régimen de las acciones de la ley, y la ha- 
llamos tambien legalmente organizada en una de estas ac-
ciones , en la manus injectio (pág. 571 y 576) : pero se ha 
 desarrollado y ha tomado su denominacion especial., prin-
cipalmente bajo el sistema formulario. En estos casos na 
habia dacion de juez ni de fórmula, y por consiguiente 
ninguna de las diferencias que procedian de la redac-
cion formularia de las acciones (1); siendo el magistra-
do el que conocia y terminaba por si mismo la diferen-
cia (ipse cognoscebat). 
Los casos de cognitiones extraordinarite se hicieron 
cada vez mas numerosos y variados á tal punto , dice 
Calistrato, que es dificil dividirles por especies á no 
ser de un modo sumario y general; y en la division 
que de ellos hace, comprende materias administrativas, 
civiles ó criminales (2). 
Ateniéndonos á las materias civiles , podemos dis- 
(t) Dig. 8. 5. De ne-ot. Best. 4s. I. I. f. de Paul.: «Nec refert, directa quis au 
tali actione agar vel conveniatur; quia in extraordinariis judiciis, obi concep- 
tto formularom non observatur, lint subtilitas supervacua est.* (a) Dig. 50. 13. De extraordin. cognit. 5. pr. f. de Calist.: «Cognitionum nu-
merus cum ex varus causis descendat in genera dividi facile non polest, nisi 
summatim dividatur. Numerus ergo cognitionum in quatuor Pere genera divi-
di potest: aut euim de honoribus sive munertbus gereudis agitatur: aut de re 
pecuniaria disceptatur: aut de existimatione alicujus coguoscitur: aut de ea-
pitali crimine qunritut.* 
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tinguir cuatro situaciones diferentes, en las cuales in-
terviene solo el magistrado y termina por si mismo 'el 
negocio : 
1.° Los casos en que la juris-dictio, es decir', la 
declaracion del derecho basta sin que sea necesario re-
currir a un judicium: como cuando n t  se trata mas que de actos de jurisdiccion voluntaria y gratuita; por 
ejemplo en todas las diversas aplicaciones de la in jure 
cessio, ó bien cuando se han confesado los hechos de-
lante de el, y que no queda ya mas que declarar el 
derecho, 6 tambien cuando decide que no ha lugar a 
dar, ya la accion, ya el interdicto. 
2.° Los casos cuyo conocimiento extraordinà ^io se 
le ha formalmente concedido por disposiciones legisla-
tivas especiales; de ellas tenemos un ejemplo muy no-
table en el fideicomiso (t. I, pág. 968) ; asi como, segun 
lo que dice Tácito, en las persecuciones contra los pu- 
blicanos (1) y otras muchas. 
3.° Los casos en  que se elije este medio para lle-
nar los vacíos del derecho civil ó para obviar el rigor 
de sus principios; especialmente aquellos en los cuales 
no puede haber verdadero pleito, ya a causa de la per-
sona , por ejemplo, si se trata de quejas de un esclavo 
contra su señor, ó de un hijo contra su padre (a); 
6 por la materia, que no d1 lugar a ninguna accion na 
civil ni pretoriana, por ejemplo, si se trata de deman-
das de alimentos entre ascendientes, descendientes, pa-
tronos y libertos (3), 6 demandas de honorarios ó de 
salarios de profesores en artes liberales, de abogados, 
de medicos, de amas de cria, etc. (4). 
4.° En fin , los casos en que se trata del ejercicio 
de su imperiunt, de órdenes que dan y hacen ejecutar 
en caso de necesidad por la fuerza pública ; ya prescin-
diendo de la instancia ante un judex , ya antes ó du- 
(t) TACIT. Anual. XIII. 5i: aEdixit princeps, ut 	  Rom e prmtor, per pro- 
vincias qui pro prntore aut consule essent, Jura adversus publicanos extra or-
dinem redderenl.0 (2) De esto tenemos un ejemplo, t. 1, p. 260, cuando el magistrado obliga al 
dueno á vender el esclavo que lia maltratado. (3) Dig . 
	 3. De a,. noscendis et alendis liberis eel parentibus, eel patronis, 
Del riber os, s. f. de Olp. (4) Dig. 50. t3. De extraordin. cognit. I. f. de Ulp. 
a 
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rante semejante instancia, ya despues para facilitar laeje-
cucion forzada de la sentencia del juez. En parte en esta 
categoria, y en parte en la precedente, están compren-
didas las diversas estipulaciones pretorianas de que ya he-
mos tratado (pág. 221 y 227); las restituciones in integrum 
{in integrum restitutiones), y las diferentes daciones depo-
sesion (missiones in possessionem) , que exigen algunas 
esplicaciones particulares. 
Cuando, segun el derecho civil estricto, en conse-
cuencia de un contrato, de un acto judicial ó de cual-
quiera otro hecho consumado, habia pedido una per-
sona un derecho cualquiera, por ejemplo, un derecho 
de propiedad ó de crédito, de accion, de escepcion ó de 
cualquiera otra naturaleza, el bien cuando se hallaba 
obligada, ligada para con otra , le quedaba todavia en 
ciertos casos .un recurso extraordinario, para poder ob-
tener del pretor por ciertas cottsideraciones de equidad 
su restablecimiento, como si nada hubiese ocurrido en los 
derechos perdidos, ó mas generalmente en la posesion que 
antes tenia , que es lo que se llama una restitutio in inte-
grum , ó como dice Paulo, rei vel causce redintegralio (1). 
La restitucion consistia , en suma , en considerar co-
mo no sucedidos los actos que habian tenido lugar y los 
efectos que habia producido. El pretor la dictaba de pro-
pia autoridad, extra ordinem, y despues de tomar cono-
cimiento de las causas que podian motivarla (causa cog-
nita) (2). Pero no concedia este recurso mas que cuando 
no existia ningun otro mas sencillo (3), y cuando habia 
razones de equidad y una lesion suficiente para justifi-
car semejante medida (4). 
Las causas de restitucion exigen una distincion en- 
(s) PAUL. Sent. t. 7.—De integ,ri'estitutione. Dig. 4. i. De in integr. resti-
ludone y los titulos siguientes.—Cod. 2. $5. De temporibw in integrum restitu-
tíonia. 
(2) Dig. 4. t. De in insec t.. restit. s. F. de Modest.: «Omnes in integrum resti-
uáiones, causa cognita a protore promittuntur: scilicet ut justitiam earum eau-
sarum examinet, an veræ s uit, quarum nomine sioguli, subvenit.«—PAUL. Sent. 
1. 7. 5. 8: «Integri restitutio .... causa cognita decernitur.. (S) Dig. 4. 4. De minor. le. pr. F. de Lrp.: «In cause cognitione etiam hoc ver-. 
sabitur, nuni forte alfa actio possit competere cifra in integrum restitutionem. 
!Iam si communi auxilio et mero jure munitus sit, non debet el tribui extra-
erdinarium auxilium..—Compárese con Dig. 4. t. 7. s. t. F. de Marcel. (4) Dig. 4. s. De in integr. restit. 4. F. de Calist.: «Seio illud a quibusdam ob-
servalum, ne propter satis minimam rem, vel summam, sima ori rei vel sum. 
meal nræiudicetur. audiatur is. oui in integrum restilui nostulat.. 
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tre los menores y los mayores de veinte y cinco años, bien 
que, respecto de aquellos, sus actos, aunque sin la asisten 
cia de ningun curador, sean válidos segun el derecho civil, 
la de la minoria puede ser una causa de restitucion , si han 
sido perjudicados (1). Para los mayores de veinte y cinco 
años las causas de restitucion son especialmente la violen 
cia , el dolo, el cambio de estado, el error legitimo y la au- 
sencia necesaria (2) , ó, añade por lo general el pretor: «Sti 
qua alía mihi justa causa esse videbitur» (3). 
Por Gayo vemos que entre otras pérdidas de derecho 
perjuicios, contra los cuales se puede pedir la restitn-
cion , figuraba la perdida de una escepcion que se hu-
biese descuidado en hacer valer, la entrega de una fór-
mula injusta (4), y aun segun las constituciones impe-
riales , la cosa juzgada (5). 
Es preciso no confundir con la restitutio in integrum 
propiamente dicha, pronunciada por el pretor extra or-
dinem, un medio que empleaba algunas veces para ob-
tener un resultado análogo, á saber: la entrega de tina 
accion , por ejemplo. las acciones quod metus causa y de 
dolo malo , ó varias acciones restitutorias para pedir por 
instancia ante un judex la reparacion del daño causado 
y el restablecimiento de los derechos perdidos , ó tam-
bien la concesion de una escepcion , como la de miedo 
6 de dolo para rehusar la demanda inicua. Aunque estos 
medios tienden al mismo fin que la verdadera restitutio 
in integrum , y proceden muchas veces de las mismas can-
sas, se distinguen sin embargo de una manera muy no-
table (6). 
(i) Dig. 4. 4. De 7ninoribus viginti quinque annis. (2) Dig. 4. 6. Ex quib'as causis majores in integrate: restituuntur.-PAUL. Sent 
A. 7. 5. 2: alntegri restitutionem praetor tribuit ex his causis quæ metum, dolum, 
et status permutationem, et justum errorem, et absentiam necessariam, et in-
tirmitatem ætatis gesta esse dicuutur.r-Cotéjese con el Dig. 4. t. t. f. de Ulp. y 
2. f. de Paul. 
(3) Dig. 4. 6. t. 5. I. in fin. f. de Ulp. (4) Gay. Corn. 4. 5S. 57 y 125. (5) Dig. 4. 4. De minor. 7. 5.4 ; 9. pr.; y ts. 55. 2 y S. f. de Ulp. (6) Esta distincion esta claramente establecida en el Dig. 4. t. 7. S. 1. f. de 
Marcel., con motivo de la accion de dolo y de la restitution propiamente di. 
elm: lo esta tambien, Dig. 4. 2. 21. 5. 6. f. de Paul., con motivo de la accion me-
tus causa: como tamhief, Dig. 4. 4. De minorib. 13. s. t. f. de Ulp.; aunque en 
otros textos, y hablando generalmente, el nombre de in integrant restitutio se 
halla estendido algunas veces á ambos procedimientos: por ejemplo, en PAUL. 
Sent. I. 7. S. 4. 
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El poder del magistrado de tomar medidas de ejecu-
cion (imperium) , y de disponer de la fuerza pública para 
darles efecto, era todavia mas marcado en las entregas 
de posesion (in possessionem missiones), que podia conceder. 
Era una medida por medio de la cual conseguia el pre-
tor, ya dar á una persona una seguridad para la con-
fervacion de derechos eventuales dignos de ser protegi-
dos , esperando su realizacion (rei servandce causa) ; ya en 
ciertos casos, castigar 6 vencer la resistencia opuesta á 
sus derechos ó á los trámites de la justicia (contumacice 
coercendee causa).--Esta medida consistia en poner en po-
sesion á la parte interesada de los bienes, objeto del de-
recho eventual 6 de la resistencia , ó que podian servir 
de garantía. 
La missio in possessienem tiene lugar por lo comun 
en una uaiversalidad de bienes y á veces en cosas par-
•ticulares (in singulas res). Las causas de estas entregas de 
posesion eran varias. Tenian por objeto garantir dere-
chos de crédito, de herencia, de legados ó de fideicomi-
sos. De los derechos de crédito, por ejemplo, cuando los 
acreedores son puestos en posesion de los bienes heredi-
tarios de su deudor, cuya sucesion está vacante ó por 
demasiado tiempo incierta (1); ó en posesion de los bie-
nes del deudor, que se oculta fraudulentamente (qui la-
titat) y que no es defendido por nadie; ó del que des-
pues de haber dado fiadores para responder de que se 
presentará en juicio, no se presenta ni es defendido por 
nadie (2). En estos dos últimos casos la entrega de pose-
sion es un medio á la vez de dar garantía á los acreedores 
y suplir la contumacia del deudor, siendo despues en el 
procedimiento formulario desconocida la condena por con-
tumacia. De los derechos de herencia , por ejemplo , en la 
entrega de posesion de los bienes hereditarios, concedida 
ventris nomine en favor del hijo concebido, pero todavía 
no nacido; ó ex Carboniano edicto al impúbero, hábil para 
(4) Cod. 7. 72. De bonis act. jud. possid. 5. const. de Diocl, y Maxim.—Dig. 42. 
4. Quib. ex calls. in possess. eater. 8. f. de Ulp. y 9. f. de Paul. (2 , Dig. 42. 1. 7. 55. i y sig. f. de Ulp.—Ibid. 2. f. de Ulp.; 5. f. de Ulp.; 6.5. 2. 
f. de Paul. 
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suceder y cuyo estado es litigioso (1). De los derechos del 
legado b del fideicomiso, en la entrega de posesion de los 
bienes hereditarios legatorum seu fideicommissorum ser- 
vandorunt causa (2), de que ya hemos tratado. Añádase, 
en fin , á estos la entrega de posesion por causa de daño 
inminente (damni infecti) (3); entrega que no tiene lu- 
gar mas que en un edificio que amenaza ruina, es de- 
cir, en un objeto particular (in singulam rem) , y de que 
Cambien hemos hablado ya (4). 
La missio in possessionem no concede al que recibe 
una posesion de derecho , ni le adjudica la posesion ci-
vil. Los jurisconsultos romanos distinguen cuidadosa-
mente con este motivo el hecho (in possessionem ire) del 
derecho (possidere). La missio in possessionem no conce-
de al que recibe mas que el hecho, la custodia y la vi-
gilancia de los bienes (custodiara et observatienem), cons-
tituyendo en beneficio suyo una especie de prenda pre-
toriana (pignus pI cetorium) (5) , protegida por un edicto 
especial el por una accion in factum (6). Solo en virtud 
de medidas subsiguientes, y segun la diversidad de ca-
sos, pudo producir la missio in possessionem, ya una ver-
dadera posesion civil , como en el caso de damnum in-
fectutn, por un segundo decreto (p. 128), ya la facultad 
de hacer vender los bienes. 
Estas missiones in possessionem, seguidas ulteriormen-
te de la venta de los bienes, nos conducen naturalmente 
al exámen de las vias de ejecucion forzosa bajo el sis-
tema formulario, en el que hacían el principal papel. 
(11 Dig. 47. 9. De ventre in possessionem rnittendo et curatore ejes. 39. 10 De 
Carsoniano edicto. (2) Dig. 36. 4. Ut in possessionem legatorum eel fideicotnmissorutn servando-
rurn causa esse liceat. (3) Dig. 39. 2. De damno infecto. (4) Sobre las diversas causas de entrega de posesion, ademas de los (Halos particulares citados en las notas precedentes, véanse en general los titulo  -si- 
guientes: Dig. 42. 4. Quibus ex canals in possessionem eatur -42. 5. De rebus 
auctoritate jadicis possidendis.—Y Cod. 7. 72. De bonis auctoritate judicis possi-
dendis sea venundandit. 
(s) Dig. i3. 7. De pignerat. act. 26. f. de Ulp.: vNon est mirum si ex quacum-
que causa magistratus in possessionem aliquem miserit, pignus constitm, etc. (6) Dig. 43. 4. Ne vis fiat el qui in possessionem rnissus ertt.—En caso de re-
sistencia , el entregado podia entrar en posesion con el auxilio de la fuerza pú-
Mica. Digg. 36. 4. Ut in poss. legat. 5. 5. 27. f. de Dip.: «Missus in possessionem, 
si non admittatur, babet interdicium propositum, aut per viatorem, aut per of-
ficialem præfecti, aut per magistratus introducendus est in possessionem..-
Véase tambien Dig. 43. 4. Ne vis fiat. 3. f. de Ulp. 
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Vias de ejecucion forzosas: Apremio corporal (duci jubere);—Venta en 
masa de los bienes (missio in possessionem , proscriptio et emptio bono-
rum);— Venta en masa por causa pública (bonorum sectio ; sectores);— 
Cesion de bienes (bonorum cessio; bonis cedere);—Venta al por menor 
de los bienes bonorum distractio);—Toma de prenda pretoria (pignoris 
capio; pignus judicati causa captum; pignus pra4orium);—Accion de la 
cosa juzgada (actio judicati). 
La ejecucion forzosa de la sentencia tiene de parti-
cular, bajo el sistema formulario, , que siendo siempre 
. en el la condena pecuniaria, se trata tambien de obli-
gar al deudor al pago de una cantidad determinada de 
dinero, lo cual tiene lugaraun para las condenas veri-
•ficadas por acciones reales, salvo lo que hemos dicho 
del jussus previo de las acciones arbitrarias, órden que 
,si es menester se ejecuta en la mayor parte de los casos, 
cuando hay posibilidad , manu militari, es decir, em-
pleando la fuerza pública de que dispone el pretor (pá-
gina 646). Mas en cuanto á la sentencia, tiene por re-
sultado siempre el pago de una cantidad pecuniaria , al 
cual hay que compeler al deudor condenado. 
El medio de ejecucion bajo el sistema de las accio-
nes de la ley era la manos injectio con todas sus conse-
cuencias contra la persona del deudor; y solo en algu-
nos casos raros, enlazados con el derecho religioso ó con 
el derecho público, la pignoris capio, contra sus bienes (pá-
ginas 567 y 574). No tenemos indicacion precisa sobre 
la abolicion de estas dos acciones de la ley, pero tene-
mos razones para creer que sobrevivieron aun á la ley 
ÆBUTIA, y no dejaron de estar en vigor mas que en con-
secuencia de las disposiciones de las leyes JULIÆ (1). Aho-
ra se trata de ver cómo se modificaron y transformaron 
por el sistema formulario, y cuáles fueron las institu-
ciones que ocuparon su lugar. 
El plazo de treinta dias, ó dies justi , legitimum ju-
dicati tempus , concedido por la ley de las Doce Ta-
blas al deudor condenado (judicatus) ó que ha con. fe- 
(i) Gay. Com . 4. S. 25 cotejado con los SS. 30 y 31. 
V 
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sado in jure la deuda pecuniaria (confessus) , como una 
especie de armisticio, para que tuviese tiempo de cum- 
plir voluntariamente, se ha conservado hasta nuestros 
 
Bias. Sin embargo, podia, segun las circunstancias,  
y especialmente por causa de urgencia, reducirse por 
el magistrado (1) , b por el contrario , prorogado , se- 
gun parece, hasta el doble (2). Durante este plazo no 
podia ejercerse Dingo n apremio, ni en la persona, ni 
en los bienes del deudor. Espirado el plazo , estaban 
 
libres las vias de ejecucion forzosa.  
El derecho del acreedor contra la persona del deudor, 
 
ejercido antiguamente por medio de la manus injectio , se 
conservó bajo el imperio, y aun existia en tiempo de Jus-
tiniano (3) : no en la misma forma ni con los efectos rigu-
rosos de la addictio, sino como un derecho de prision T 
 
servidumbre contra el deudor condenado, para obligar-  
le á pagar. Ya no tenian lugar las formalidades de la 
manus injectio ,,sino que el acreedor , despues- del plazo 
 
legal , obtenia. del pretor , que decidia extra ordinem, un 
(t) Dig. 42. 1. De re judicat. 2. f. Ulp.: «Qui pro tribunali cognoscit, nor 
 semper tempus judicati servat; sed nonnunquam arctat, nonnunquam proro-
gat, pro causal qualitate et quantitate, vet personarum obsequio, vel contumar- 
eia , etc.» (2) God. Teodos. 4. t9. De user. rd judic. const. rinic. de Grac., Valent. y 
Teod. «Qui post judicii fiuem, ecceptis duobus mensibus, quibus per leges solu-  
tionum nonnunquam est concessi dilatio... etc.»--Gayo (Corn. S. S. 78) indica esta  
próroga como autorizada por el edicto: «Item jndicatolum, post tempus quod eitt  
partim lege XII Tahularum, partim edicto prtetoris ad expediendam pecunia.. 
tribuitur.  
(3) Se puede seguir la huella de esta institucion que continuó aplicándose, no 
obstante sus modificaciones, en losasajes siguientes:  PLUTARCO, Lucullus, 2o, 
—Cwwen. Pro Flacco, 28, 21.—LEX RUCIA, Gali ee Cisalpin, que repite mu-
chas veces, cap. 21 1 22, hablando del judicatus ó del confesses, que nu se eje- 
cuta: «Prætor... eosque duel, bona eorum posiideri, proscrib i que, venireque  jubeto,» «duce jubeto. n—Dionoao, t, 79, el cual nos dice que el Ejipto gozaba 
de este privilegio, no pudiendo tener lugar la prision pur deudas.—SENECA , De  
lenej .^ III. 8 —AUL. GEL., Noce. attic. XX, i, que dice, hablando de su épocas 
 
eAddici namque nunc et vinciri multos videmus» (Hist. de la legisl.  -rom., p. 84, 
nota 3).—PAUL. Sent. 3, 26, SS. i y 2: « Hac lege excipiuntur judicati etiam et co n-fessi; et qui ideo in carcerem duci juhentur quod jus dicenti non obtemperave-
rint «—GAv. Co rn . s. s. 191: n Si quis liberorum nostrorum... sive etiam, judicatus 
vel auctoratus meus subreptus fuerit. n-Dig. 4. 6. Ea quibus cans. major. 23. pr. 
f. Ulp.: n Fiera enim poterat, ut quis in vinculis præsens esset, vel in publica, ver 
in privara vincula ductus: nam et eum qui in vinculis est, si modo non sit in ser
-vitute, posse usu adquirere constat.» —Dig. 42. 1. De re Indic. 34. f. Lucian.  
Rufin.: Si« victum vel stratum inferri quis judicato non patietur, utilis in euns 
 
poenalis actio danda est, vel, ut quidam putant, injuriaritm cum eo agi potes[..  
—Cod. 7. 71. Qui bon. sed. const. t , en la cual Alejandro Severo  presenta como 
una de las ventajas de la cesion de bienes impedir ne judicati detraAantur in  
carcerem. —Y en fin, Justiniano, el cual, en el mismo titulo de su Código:, ea 
que se halla et texto precedente, dice, hablando siempre de la cesion de bienes, 
que tiene lugar asaba widelicet existimatione, et omni cerporali crucial*  
seweoto.*  
Tone II. 	 34  
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duci jubere, es decir, una Orden que le autorizaba a llevar-
se á su deudor y á detenerle en su casa, trabajando en sú 
servicio hasta el pago de la deuda, sin que por esto perdie-
se su libertad , pues que se hacia esclavo mas bien de he-
cho que de derecho, y sin que los hijos pudiesen ser com-
pelidos á servir tambien por la deuda del padre (1). Aun-
que haya sido prohibido mas tarde por Zenon y Justinia-
no , como crimen de lesa magestad establecer prisiones 
privadas (privata cancera) (2) ; sin embargo, esta prision 
por deudas no se sufria, aun en estos últimos tiempos, 
corno una simple detencion en una prision pública : habia 
siempre una especie de servidumbre privada del deudor, 
como trabajador en provecho del acreedor. 
Mas el medio de ejecucion verdaderamente propio del 
sistema formulario, y sustituido por el derecho pretoriano 
á. la antigua manus injectio , fué la missio in possessionem 
del acreedor O de los acreedores, sobre la universalidad de 
los bienes del deudor. Nos formaremos una idea bastan-
te exacta de esta via de ejecucion , diciendo que es una 
imitacion casi servil de la manus injectio, con la diferen-
cia , que en lugar de la persona , son objeto de ella todos 
los bienes del deudor. La personalidad jurídica, es decir, 
el conjunto de todos los derechos activos O pasivos que te-
nia el deudor, ha ocupado el lugar de la personalidad fisi-
ca , aplicándose it la una lo que en la accion de la ley se 
aplicaba a la otra. Transcurrido el antiguo plazo, la sus-
pension legal de treinta dias, el pretor da , extra ordinem, 
un decreto , por el cual manda , como en otro tiempo , y 
segun acabamos de decir , que el deudor sea llevado (duci 
jubere): y además, que la; universalidad de sus bienes sea 
poseida por los acreedores (bona possideri) , anunciada pú-
blicamente por edictos escritos como debiendo venderse 
(proscribique), y en fi n , venderse (venireque). Desde este 
decreto , se empleaba un nuevo plazo de sesenta dias , el 
mismo todavía que el de las Doce Tablas, en hacer el anun-
cio por edictos de la venta futura (proscriptio), el nombra- 
() Cod. 4. io. De oblig. et act. 12. const. de Diocl. y Maxim.: e Ob æs alienum 
service liberos credilorihus jura compelliRon patiuntur. s 
(2) Cod. 9. 5. De privat. career. 1. const. de Zenon —Cod. 1. 4. De episc. and. 
21. const. de Justtniau. 
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miento de un sindico (magister) , y la publicacion de las 
condiciones de la venta (lex'bonorum vendundorum). Des-
pues tiene lugar la venta de la universalidad de los bienes 
(bonorum emptio), ó mas bien de la personalidad jurídica 
del deudor, como se verificaba en otro tiempo la de su per-
sona física , vendida peregre , trans Tiberim. Esta univer-
salidad se adjudica al que ofrece mayor dividendo á los 
acreedores, reasumiendo este, no los bienes aisladamente, 
sino la universalidad, el todo de los derechos activos y pa-
sivos , en una palabra, la persona jurídica del deudor: es 
su sucesor universal, propietario, acreedor y deudor en su 
lugar, salvo el beneficio de la recusacion de créditos, se-
gun la ley de la venta. Por consiguiente, el deudor es des-
pojado de la persona juridica que tenia antes, y sufre una 
capitis denzinutio ; la cual era infamante y destruia su 
existimatio; nada debe ya de sus antiguas deudas, no pue-
de ser demandado por ningun resto de ellas , y principia 
desde entonces una persona nueva ; este es el género de 
sucesion universal, de que hemos dado ya algunos deta-
lles (p. 142). Es preciso, pues, distinguir esta grada-
cion de las operaciones que tienen lugar: nzissio in pos-
sessionem , proscriptio , y en fin , emptio bonorum ; série 
de actos que la ley EUIIMI.A nos indica en estos términos: 
«Praetor... cosque duci, bona eorum possideri, proscribique, 
venireque jubeto» (1). 
No debe confundirse con la emptio bonorum , la sectio 
bonorum , que es mas antigua aun , y que pertenece, no 
ya como la anterior al derecho pretoriano solamente, si-
no al mismo derecho civil. Lás noticias que nos da Gayo 
no nos permiten incurrir en la confusion que han caido 
la mayor parte de los autores anteriores á nuestra épo-
ca. La sectio bonorum se aplicaba á la universalidad de 
los bienes del que por una acusacion pública (per publi-
cum judicium), ha sido criminalmente condenado (dam-
nalus et proscriptus) á una pena que lleve consigo la ad-
judicacion de sus bienes al tesoro publico (publicatio). 
(i) Mas atrás, pig. 665, nota 2.—Los pormenores sobre esta via de ejecucion 
nos los da Gayo, Com. 3, 1. 78, y Teófilo, los cuales liemos citado ya anterior-
mente, pág. 142. 
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El pretor ponia á los cuestores en posesion de la uni-
versalidad de los bienes, y estos los vendian públicamente 
bajo el simbolo quiritario de la propiedad civil (sub hasta), 
y los que adquirian esta suma universal de bienes eran su- 
cesores universales segun el derecho civil. Tambien Var-
ron incluye la sectio bonorum en el número de los medios 
de adquirir el dominium ex jure Quiritium (1). Como la 
intencion de estos adquirentes era por lo comun volver 
A vender los bienes al pormenor, por eso se les llamó 
sectores (2). Asi la sectio bonorum es una venta universal 
en beneficio del público, y la emptio bonorum en bene-
ficio de los particulares : (si bona publice aut privatim ve-
nierint) , dice Gayo (3). La última ha sido separada de 
la otra por una extension pretoriana , y sustituida con 
cierta asimilacion á la manos injectio. 
Hácia fines de la república , por una ley JULIA, 
probablemente una de las leyes judiciales, ya de Julio 
Cesar, ya de Augusto, se facilitó un medio al deudor 
empeñado de escapar al doble inconveniente del apre-
mio corporal contra su persona, y de la infamia inse-
parable de la bonorum emptio , que fu$ el hacer vo-
luntariamente cesion de bienes a sus acreedores (bono-
rum cessio) , es decir , abandono de la universalidad de 
sus bienes. En esto se seguia la venta, y tenia lugar por 
(1) VARR. De R. R.  H. lo: aDominium legitimum sex fere res perticiunt: si 
heredilatem,justam adiit; si, ut debuit, mancipio ab eo accepit a quo jure civili 
potuit; aut si usucepit; aut si e præda sub corona emit; tumve cum in bonis sea 
tioneve cujus publice Penit.a Véase t. 1, pág. 472, nota 1.—Las expresiones si i 
preeda sub corona emit, indican la venta de prisioneros, que se hacia tambiec 
sub hasta, sub corona, y que era una venta de objetos particulares y ne de uni-
versalidsd. 
(2) ASCON. Ad Cicer. Vert. 1. 20: aSectorem... dicit æstimatorem redempto. 
remque bonorum damnati atque proscripti, qui... secutus spem æstimationis sua 
bona omnia auctione vendit, et semel infest pecuniam vel ærario vel sociis. a-
Ibih. 23: a Sectores... qui. spem lucri sui secutt bona condemnatorum semel aue. 
tionahantur, prot)ue us pecunias pensitabant singulis.»—GAY. Co rn . 4. 5. 146 
• item el qui publica bona emerit; ejusdem conditionis interdictum proponitur 
quod appellatur sectorium, quod sectores vocantur qui publice bona mercantur.r 
Este interdicto seetorium está reducido por Gayo al interdicto possessorium, qw 
se ha concedido al bonorum emptor (5.' 141); y esta semejanza marca bien la dis. 
tincion entre la bonorum sectio y la bonorum emptio.—Se ballad dicumente 
relativos á la bonoru,n sectio, en CiCER. Pro Rose. com . c. 29, 31, 33, 36 43, S 
ysig—Lie. XXXVIII, se y Se.—VAL. MAX. IV. I. 5. E.—AuL-DELL. vIi , is.– 
Todavia encontramos vestigios de esto en un fragmento del Digesto, 17.2. F, 
socio, 61. 5. 12. f. Paul.: sPublicaiione quoque distrahi eecietatem diximus 
quod videtur spectare ad universorum bonorum puhlicationem, si socii eon. 
publicantur: nam cum in ejus locum alius succedat, pro mortuo babetur.a Vécs pagina 376. 
(a) gay. Coin. 4.5. 114. 
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universalidad, como en el caso de ejecucion forzosa (1); 
pero el deudor no podia ser preso , ni era tachado de 
infame. Con todo, tiene de notable , que no decayen- 
do de su estadq, no se libraba de sus deudas, y los 
acreedores, no pagados por entero, conservaban el de- 
recho , si llegaba á adquirir nuevos bienes, de perse- 
guirle para el pago de los que les !labia quedado á 
deber (2) , salvo el beneficio que tenia de no poder ser 
condenado mas que quantum (acere potest (3). De algu- 
nos textos puede inferirse que la cesion de bienes no 
se permitia mas que al deudor desgraciado y de bue- 
na ff (4). De que la cuestion de bienes haya sido in- 
troducida por una ley JULIA, probablemente una de 
las leyes JuLIÆ judiciarice, se debe sacarla importante con- 
conclusion, de que si la accion per ntanus injectionemba se- 
guido en uso hasta estas leyes, por lo menos á su som- 
bra , el pretor y la práctica habian ya introducido la 
ejecucion forzosa por emptio bonorum , puesto que las 
leyes JuLIÆ facilitaban al deudor un medio de escapar 
á las mas penosas de sus consecuencias. 
Un senado-consulto, que existia en tiempo de Mar-
co-Aurelio Antonino y de Gayo , concedió á la ejecucion 
por emptio bonorum una excepcion privilegiada m:)y im-
portante y digna de consideracion. Mandó que cuando el 
deudor fuese una clara persona , por ejemplo, un senador 
ó su uxor, los bienes, en lugar de venderse en masa por el 
procedimiento de la emptio bonorum, lo que llevaba consi-
go la capitis-minutio, infamia y sucesion universal, lo 
fuesen simplemente al pormenor, por ministerio de un cu-
rador de bienes (curator) (5), que es lo que se llama la dis- 
(t) nay. Gem. 3. S. 78:. Bona auteur veneunt aut vivorum aut mortuorum. Vi-
vorum , velut eorum qui fraudationis causa latitant nee absentes defenduntur. 
item Conan qui ex lege Julia bonis cedunt; item judicatorum..., etc.* (2) Cod. 7. 71. Qui bonis cedere possunt, t. const. de Alej.: «Qui bonis cesse
-rint, nisi solidum creditor reeepertt, non sunt liberati. le eo enim tamummodo 
hoc beneficium eis prodest, ne judicati detrabantur in carcerem. *—Cod. 2. 12. 
Ex quib. carts. infant. It. const. de Alej.:.Debitores qui bonis cesserint, licet ex 
ea causa bona eorum venierint, infames non fiunt.*—luslmiano , coast. s del 
mismo titulo, dice zambien de esta cesion, á la que da la calificacion de misers-
tile cessionts bonorum auxiliunt, que tiene lugar: • calva videlicet eorum exis-
simatione, et omni corporali cruciatu semoto.* (31 Dig. 42. 3. De cession. bonor. 4. f. Ulp. 
(4) Dig. 42. t. De re judic. st f. Paul.—Cod. Teod. 4. 20. Qui bonis ex leap 
Julia cedere possunt, t. coast. de Gracia.. (s) Dig. 27. lo. De carat. fur. es ahiie. 5. f. Gay.: • Curator ex S. C. constitui- 
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dractio bonorum 6 venta por menor de los bienes, la cual 
no debe confundirse con la emptio bonorum ó venta en ma-
sa ó por universalidad , ni al curator de la una con el ma-
gister de la otra. La distractio no lleva consigo ninguna 
pérdida de estado , ninguna sucesion , pero tampoco li-
berta al deudor, si el precio de los objetos vendidos es in-
suficiente para pagar por entero á los acreedores. Esta dis-
tractio bonorum, introducida al principio como privilegio, 
estaba destinada a convertirse en derecho comun y a re-
emplazar completamente á la emptio bonorum, cuando 
caducase el procedimiento formulario. 
En fin, la accion de la ley per pignoris capionem, 
tuvo , bajo el sistema formulario , alguna cosa de mas 
análoga , y de mas conforme á los progresos de la civi-
lizacion. Si no era la parte interesada, la que en algunos ca-
sos especiales, se apoderaba, por si misma, sin interven-
cion del magistrado, de alguna cosa de su deudor para 
que le sirviese de prenda, fué el magistrado el que ge-
neralmente, para asegurar la ejecucion de las sentencias, 
pudo mandar semejante ocupacion de prenda. Unas cons- 
tituciones imperiales, que se remontan lo menos hasta An-
tonino Pio , sancionaron esta práctica , en la que se halla 
un medio de ejecucion forzosa, distinto todavia de los pre-
cedentes (1). En el caso de confesion de la deuda ó de 
 con-
dena , despues del plazo concedido para pagar voluntaria-
mente, el magistrado puede apoderarse por medio de sus 
oficiales llamados de otro modo viatores, apparitores, o en 
tur, cum clara persona, veluti senatoris vel uxoris ejus, in ea causa sit, ut ejus 
bona venire deheant: nam, ut honestius ex bonis ejus quantum  potest, credito-
ribus solveretur, curator constituitur, distrahendorum bonorum gratta, vet a 
prætore, vel in provinciis a præside.»—Ib. 9. f. Nerat.—Dig. 42. 7. De curat. bon. 
dando, 4. E Papir. Just., .Imperatores Antoninus et Verus Augusti rescripse-
runt: bonis per curatorem ex S. C. dictractis, nullam actionem ex ante gesto 
fraudatori competere. n (t) Dig. 42. 1. De re italic. 31. f. Callistr.: «Si qui tamen per contumaciam ma-
gis quam quia non possint explicare pecuniam , differant solutionem: pignoribus 
capas compellendi sunt ad satisfacieudum ex forma quam Cassio proconsuli D. 
Pius in lime verba rescripsit: «His qui fatebuntur dehere, ant ex re judicata ne-
cesse hahehunt reddere, tempus ad solvendum detur, quod suffit ere pro faculta-
te cujusque videbitur: eorum qui intra diem vel ah initio datum, vel ex causa 
postea prorogatum Bibi, non reddiderint, pignora cap.i: eaque, si intra duos 
menses non solverint, vendantur; si quid ex pretiis supersit, reddatur el cujus 
pignora vendita Brunt.,—Cod. s. 23. Si to causa judicati pignus captutn sit, t. 
const. de Anton.: «Res oh causam judicati ejus jussu. cui jus jubendi fuit, pig- 
noris jure teneri, ac distrait posse, snipe 
	 j pe rescriptum est. Nam in vicem ustae 
obligationis succedit ex causa contractus auctoritas irbentis.a 
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general , executores de algunos bienes del deudor conde-
nado , que constituyen asi una especie de secuestro , de 
prenda pretoria pignus prcetorium.. Si dentro de dos me-
ses , el deudor no los desempeña , pagando su deuda , son 
vendidos siempre por los oficiales del magistrado, y el 
precio se emplea en pagar al acreedor (1).  , En caso de no 
haber comprador, la prenda debe adjudicarse (addictum) 
al acreedor por un precio determinado (2). En este secues-
tro y venta de la prenda, debe seguir el magistrado cierto 
órden ; primero los muebles (res mobiles); en caso de insu-
ficiencia, los inmuebles (res soli), y despues de esto, si to-
daria no alcanzan, los derechos (jura) (3). La utilidad de 
esta pignoris capio pretoriana es distinta de la de la emptio 
y aun de la distractio bonorum. En la emptio y en la dis-
tractio bonorunz, lo que se embarga y se vende en masa & 
por menor , es el conjunto de todos los bienes , de toda la 
fortuna del deudor: en la pignoris copio, solo algunos bie-
nes, los que el magistrado juzga suficientes para el pago 
de la deuda : el primer procedimiento es para los casos de 
insolvencia del deudor y de concurso de acreedores; el se-
gundo, para el caso en que el deudor es mas bien pertinaz 
que insolvente. La emptio bonorum, que lleva consigo 
sucesion universal, terminó, segun Gayo, con el pro-
cedimiento formulario; pero la distractio bonorum y la 
pignoris capio formaron las dos vias de ejecucion for-
zosa, y tenian todos los caracteres de aquella antigua 
ejecucion. 
Todos estos medios de ejecucion tienen lugar y son 
prescriptos por el pretor extra ordinem, en la hipótesis de 
que la existencia de la sentencia de condena no ha sido 
contestada; pero si el demandado niega el hecho de que 
haya habido sentencia contra él ( ), ó si pretende haberse 
ya libertado de ella (5) , se suscita una contienda que no 
(1) Véase la nota precedente, principalmente la ley 35 que en ella se cita. (2) Dig. 42. 1. De ré judic. 15. 5. 3. f. Ulp. (3) lb. is. 5. 2. f. Ulp. (4) Dig. 49. $.. Quæ sentent. sine appell. a. f. Macer.: u Si quwratur, judicatum 
sit, necne, et bolus quastionis Zudex non esse judicanun pronuntiaverit, licet 
fuerit judicatum : rescinditur, si provocatum non fuerit.. 
(5) Dig. 42. t. De re jadie. 7. F. Gay.: (antra dies constitutos, quamvis judica-ti agi non possit, muftis lamen modis judicatum liberari posse Ifodie non du-hitatur.. 
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puede ya decidirse sino segun el procedimiento ordinario, 
on 
 
dacion de un juez y de una fórmula, que es el objeto 
le la actio judicati. He aqui los trámites que se seguian. 
En el plazo que constituia un armisticio legal para el deu-
dor, ni la actio judicati (1), ni por consecuencia ningun 
medio de ejecucion forzosa podian tener lugar. Pasado es-
te plazo , el acreedor que quería llevar á efecto la senten-
cia obtenida por él, citaba á su adversario in jus para pe-
dir y conseguir contra él , en caso de necesidad , la ac-
tio judicati, que es lo que impropiamente se llama judica-
ti agere. Reunidos in jus, si el hecho de la sentencia de 
condena y de la existencia de la obligacion que de ella ha-
bia nacido, se reconocia, no habla lugar á ninguna ac-
cion propiamente dicha , á ningun judicium. El pretor 
decidla extra ordinem, y en virtud de su imperium, pres-
cribía las diversas medidas de ejecucion que acabarnos 
de expresar; pero si se negaba la existencia misma de 
la sentencia ó de la obligacion que habla producido, en-
tonces el pretor entregaba la actio judicati, propiamente 
dicha, es decir, una fórmula de accion con remision an-
te un juez para que decidiese esta cuestion. Hé aqui 
por qué la atrio judicati se nos presenta en los textos, ya 
corno medio de persecucion para la ejecucion , ya como 
medio de hacer decidir sobre la existencia contestada de 
la sentencia , segun que se la considera respecto á las par-
tes citadas in jus, ó remitidas in judicio.--El demandado 
que quería negar la existencia de la sentencia y defender-
se de la accion judicati, no estaba obligado ya, como bajo 
el régimen de las acciones de la ley, á dar un vindex; 
sino que esta obligacion habia sido reemplazada por la de 
dar una caucion judicatum solvi (2). Además , en castigo 
de su denegacion , si era condenado , la fórmula contenia 
la Orden de condenarle al doble: la accion judicati era una 
de las quce in ficiatione duplantur (3) ; era aun el tipo 
primitivo de ellas. 
(t) Véase la nota precedente. (2) Gay Co rn . 4. s. 2s: •Raque judicatus... yindicem dare debebat... Undenos-
$n.s temporibus is cum quo judicati... agitur, judicatum solvi satisdare cogitur.+ (3) Gay. Com. 4.5. s y 171. 
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Resumen y conjunto de un procedimiento bajo el sistema for- 
mulario. 
El carácter de la in jus vocatio, en principio, perma-
nece el mismo: el cuidado de convocar, y en caso de ne-
cesidad, de llevar por fuerza á su adversario ante el magis-
trado , pertenece siempre al demandante como acto priva-
do; pero, en realidad , la práctica y el derecho pretoriano 
dal•an á esta lucha privada medios públicos de ejecucion. 
El magistrado interpone su autoridad ; la resistencia del 
que es llamado in jus se reprime por medios pretorianos, 
por la toma de prenda, b por una accion para pedir una 
pena pecuniaria (mulcta quanti ea res est) , tanto contra el 
que ha rehusado comparecer, como contra los que hubie-
sen protegido su resistencia (1). 
El uso del vindex , por medio del cual , el llamado in 
jus podia librarse de la obligation de seguir al que le lla-
maba, ya no existe: le basta ahora dar por caucion un fia-
dor (fdejussor judicio sistendi causa). El vindex era un 
tercero que intervenia y tomaba el negocio por su cuenta; 
el fidejussor no es nias qne una caucion responsable , . de 
una pena pecuniaria fijada por la estipulacien , de que el 
llamado se presentará in jus el dia prometido por el (2). 
Si el que el demandante quiere llamar in jus está au-
sente, y no tiene nadie que tome su causa, no puede tener 
lugar la vocatio in jus , y es imposible la organizacion de 
la instancia. Los romanos no conocian la asignacion y el 
procedimiento entablados en rebeldía contra un adversa-
rio ausente ; pero el edicto ofrece contra este inconve-
niente un remedio pretoriano : la entrega en posesion de 
los bienes del ausente á titulo de garantía (tnissio in pos-
sessionem custodice causa p. 662). 
(U Gay. Co rn . 4. i. 46. —Dig. 2. 5. Si quis in jus. 2. 4 . t. f. Paul.: «Si quis in jus 
vocatus non terit, ex causa a competente judice muleta pro jurisdictione judicis 
damnabitu. i—Dig. 25. 4. De insp. ventr t. t. 3. f. Ulp.: n Cogeuda igitur erit re-
mtedüs prætoriis , a in jus venire, et si venerit respondere, pignoraque eus ca-
pienda et distrahenda, si contemnat, vel mulctis coercenda.«—Dig. 2 . 7. Ne quis 
taon qui in jus vocabiturvi exiinat. 5. s. t. f. Ulp.: In eum autem, qui vi exe-
mit, In factum judicium datar... quanti ea res est ah actore æstimanda... 5. 3... Et 
si plures deliquerint in singulos dabitur: et nihilominus maneo qui exemptus eat, 
obligatus.• 
(2) Dig. 2. 6. In jus vocati nt eant, aut satis vel caution dent. 
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El demandante puede , al mismo tiempo que llama 
in jus á su adversario , manifestarle su pretension y la 
accion que piensa ejercitar contra él , que es lo que se 
llama actionem denunciare, actionis denuntiatio (1). Pero 
este acto no es de ningun modo obligatorio . es puramen-
te oficioso y facultativo , y solo el demandante tiene , por 
lo comun , interés en hacerlo ; porque estando informado 
el demandado de antemano de lo que se trata, podrá mar-
char el procedimiento con mas celeridad. Tambien se hi-
zo de él uso muy frecuente. 
Trasladadas las partes á presencia del magistrado (in 
jure)', el cumplimiento del rito sacramental de las acciones 
de la ley , que tenia lagar antes , es reemplazado por las 
formalidades relativas a la designation , a la redaccion y 
A la entrega de la accion y de su fórmula. 
El demandante empieza por indicar ante el magistra-
do la accion que quiere ejercer y la fórmula de que piensa 
servirse , haciendo esta indicacion ya verbalmente, ya por 
escrito (per libellum) , ya refiriéndose simplemente á una 
fórmula inserta en el album , que es lo que se llama edere 
ó dictare actionem, actionis editio. Este acto no es como 
la denuntiatio , puramente facultativo ; es oficioso y de ri-
gor. Por lo demás, no obliga al demandante, que todavia 
es libre , hasta despues de la titis contestatio , de modificar 
los términos de su demanda , y hasta de cambiar de ac-
cion (2). La actionis editio y el acto que figura a veces en 
los textos con el nombre de actionis postulatio. mirados 
en otro tiempo por los intérpretes como dos actos de pro-
cedimientos distintos y separados, parecen no constituir 
en realidad mas que una sola formalidad y confundirse el 
uno con el otro ; porque indicar delante del magistrado la 
accion que se desea ejercer, es pedirsela, ó pedirla es in-
dicarla. 
El demandado, despues que la actionis editio le ha he-
cho conocer la pretension del demandante , es libre b de 
entablar en seguida los debates sobre la entrega de esta ac- 
(t) 'Dig. s. 2. De inoffic. test. 7. f. Paul.—s. 3. De herd, petit. 20. S. u. f. Ulp. (2) Véase sobre todos estos puntos, página sis, con el texto citado nota 2; 
página cis, con el texto de la nota 7. 
	NMEI 
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cion, 6 de reclamar un plazo para reflexionar. Si reclama 
el plazo, debe obligarse, ante el magistrado, bajo una pe-
na pecuniaria , á presentarse in jure el dia prefijado , que 
es el radimonium del sistema formulario. Este compromi-
so debe tornarse por él , en ciertos casos, por simple pro-
mesa verbal sobre estipulacion (vadimonium purum); en 
otros , bajo la fé del juramento (jurejurando) ; y á veces, 
con dacion de fiadores (cum satisdatione) , ó bien, con nom-
bramiento inmediato de recuperadores encargados de  con-
denar al demandado á la suma prometida si no se presenta 
en el dia fijado (recuperatoribus suppositis). Semejantes 
compromisos tienen lugar, igualmente, en todos los casos 
en que, comenzado el negocio ante el magistrado, no pue-
de terminarse el mismo dia (1). Eu cuanto á los vadimo-
nia, que bajo las acciones de la ley se hacian tambien en 
el segundo periodo del proceso, es decir , á presencia del 
juez (in judicio) , ya no existen bajo el sistema formu-
lario. 
Los debates ante el magistrado (in jure) tienen por ob-
jeto determinar si se dará una accion al demandante ; y, 
en caso de afirmativa, de hacer redactar la fórmula.--
Si el negocio es de tal naturaleza que puede ser resuelto 
extra ordinem, por la sola jurisdiccion , ó si el magistra-
do juzga que el demandante no está en el caso de tener 
derecho á ninguna accion (2) ; ó bien si hay por par-
te del demandado confesion y reconocimiento del dere-
cho del demandante (confessio in jure) (3) : tambien si 
una de las partes , ante el tribunal , difiere á la otra eI 
juramento sobre - la existencia del derecho contestado 
(jusjurándum in jure) (4) : en todos estos diversos casos 
el negocio se termina en presencia del magistrado , si 
no ha lugar á la dacion de un juez y á la reclamacion 
( ) Gay. Corn. 4. 1. 484 y sig. (2) Dig. 46. I. De verb. obi. 26. f Dip., y 27. f. Pomp. (S) Dig. 42. 2. De confessas, 4. f. Paul.: « Con¡essus , pro judicato est, gns 
quodatntnodo sea sentent/a datnnatttr.»-Con todo, si la confesion no es de una 
cantidad determinada, lodavia ha lugar a la accion de un juez, no ya para juz-gar de la existencia del derecho, sino para estimar su valor (non ret judicander 
sed æestitnandte).—lbid. 6. f. Ul p ., y Dig. 9. 2. Ad leg. Aquil. 25. 2. E UIp. (4) Dig. 12. t De jurejurando stye voluntario, sive necess.trio, sive judtcia-
ii, 34. s. 6. f. Ulp.: «Ait pretor: cum a quo jusjuraudum petitur solvere ant ju-
rare cogam.a 
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de una fórmula. Ya hemos descrito cómo se procede á  
esta redaccion (p. 615). Si para esto se necesitan algu-
nas noticias de cualquiera de las dos partes , por ejem-
plo, si se trata de saber si el demandado es heredero  
del deudor primitivo ; 6 en una action noxal , si es  
propietario del esclavo que ha causado el daño ; ó cuan-
do la edad de una de las dos partes debe tener influen-
cia sobre el derecho , y hay necesidad de saber esta  
edad; en estos varios casos deben pedirse estas noti-
cias , ya por una de las partes á la otra , ya por el 
 
magistrado por medio de una interrogado in jure, que 
impone la obligacion de responder, con tal que verse 
 
sobre hechos personales á la parte interrogada (1). Una 
vez decidida la redaccion de la fórmula, es entregada 
 á las partes , que es lo que se llama, por parte del ma-
gistrado , indulgere, permitiere, tribuere ti accommodare  
actionem; y por parte del demandado , actionem impe-
trare actionis impetratio (2). 
Nada nos indica que la comperendinatio, de que nos  
habla Gayo , como practicada bajo las acciones de 
 la 
ley , se haya conservado bajo el sistema formulario  
(p. 578).  
En cuanto á la litis contestatio , se ha modificado 
notablemente, respecto á su fórmula , en la práctica del 
 
sistema formulario : ha perdido el carácter primitivo de 
 
donde le habia venido el nombre; las partes ya no ci-
tan testigos para comprobar los debates y la organizacion 
 
de la instancia que acaba de tener lugar , sino que la  
fórmula resume y certifica estos hechos por escrito. Sin  
embargo, el nombre de titis contestatio queda para de-
signar la conclusion del procedimiento in jure , en la 
 última época de este procedimiento, en la que se hacia 
en otro tiempo la invocacion de testigos (3?.  
(t) Dig. tt t. De interrogationibus in jure faciendis, et interrogatories ac-
tionibus, 
(2) Véanse unos detalles sobre estos debates para llegar la redacrion de la 
fórmula, en CiCERON, part. orat. c. 28: Pro Comm
' 
 C. 3; in Verr, 1V 66; De 
invent, C. 19; y en ASCONLUS, rn Verr. c.'s, que se expresa ase : a Et tan dem in-
quisita, audita, cognitaque utrinque causa, in verba tiles elus componebat quad 
^ udtct prxscribebat ut secundum tllud præsens controversia definitionem red-
peret.  
(3) Este texto del Código, 3.9. De litis contestatione, t. const. de Sever. y 
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Con relacion á sus efectos , la litis contestatio ha to-
mado una importancia mas marcada que antiguamente, 
en la cual debe fijarse la atencion. Presenta el proceso 
una faz enteramente nueva. Hasta entonces el procedi-
miento no habia establecido ningun vinculo de derecho en-
tre las partes, dejando á ambas en el mismo estado que 
antes: pero desde la litis contestatio ya no es lo mismo, pro-
duciendo el efecto capital y singular de ligar las partes 
y hacer nacer entre elles una obligacion particular deri-
vada del cuasi-contrato (cuasi ex contractu) ; la obliga-
cion de sufrir los trámites de la instancia judicial y los 
efectos de la sentencia. He aqui el verdadero resultado de 
la luis contestatio, el resultado principal, del que los otros 
no son mas que consecuencias. Asi: 
1.e En cuanto al procedimiento, pues que hay obliga-
cion de sufrir el curso de la instancia, queda establecido 
el pleito desde este momento: Judicium constilutum, judi-
cium acceptum, ó susceptum, res in judicio deducía, luis in-
choata, son sinónimos de la luis contestara. Por consi- 
guiente aunque el demandante ó el demandado no com-
parezcan, el negocio debe decidirse igualmente por una 
sentencia de absolucion 6 condena , que tendrá el mismo 
efecto que si fuese contradictoria, no teniendo aqui ya 
aplicacion el principio de que no se puede obrar por la in 
jus vocatio contra un ausente, porque hay para las partes 
obligacion de ser juzgadas (1). 
Puesto que hay obligacion, estos tres puntos que cons-
tituyen los elementos esenciales de toda instancia, el juez, 
los litigantes y la cosa, es decir, el objeto y las condiciones 
del litigio están definitivamente determinados y acordados; 
Anton.: "Lis tune contestara videtur, cum judex per narrationem negotii causam 
audire coeperit,• produciría error, si se le aplicase á la época del sistema for-
mulario. Hoy se reconoce que solo puede referirse al sistema posterior: por un 
error cronológico 6 por interpolacion se ba atribuido á los emperadores Severo 
y Antonino. 
(s) En 1 caso de contumacia del demandado, en esteestado del procedimien-
to, el magistrado sobre la instancia del demandante publicaba un edicto (edic 
turn) renovado, si labia lugar, una 6 dos veces en intervalos de diez días 6 me-
nos para invitar al contumaz á comparecer. El último de estos edictos se Ilapia 
perentorium • si no obedece, es contumaz, y ya el juez, va el magistrado extra 
ordinem, calla - el negocio como si estuviese presente. (V Base PALLO, Sentent. 5. 
S. A. De effectu sententiarutn et finibus litiutn. 5. 7.-Dig. 5. t. De judiciis. 68 
75.-42 I. De re jultcata. 5S f. de Hermog.—Cod. 7. 42. Quomodo et quanda jades sententiam proferre debeat prcesentibus partibus vet una parte absente.) 
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de modo que aun en caso de error ó de perjuicio injusto, 
no podrian ya modificarse mas que por una restitucion 
in integrum, y la cosa litigiosa desde este momento es 
inalienable (1). Sin embargo. la  muerte de juez ó de 
uno de los litigantes, ó la constitucion de un procu-
rador dan lugar á un reemplazo de persona (judicii ó litis 
translatio) , que puede verificarse mas simplemente por 
medio de un cambio de nombre hecho por el pretor en 
el nombramiento de juez ó en la condemnatio de la for-
mula (2). Por la misma razon que se ha contraido entre 
los litigantes una obligacion, la accion se convierte en un 
derecho adquirido para ellos; asi, pues, fuese la que qui-. 
siese en su origen, desde entonces es perpetua y transmi-
sible, y se da en pro ó en contra de los herederos (3). 
2.° En cuanto al derecho, puesto que hay una obliga-
cion nueva, el derecho primitivo, en virtud del cual se ha 
intentado la accion, no debe existir ya, b por lo menos no 
debe poder producir otro efecto; si el demandante tenia 
que estar obligado á la vez á los resultados de esta obliga-
cion nueva ó del antiguoderecho que existia contra el, ha-
bria en ello una iniquidad. El antiguo derecho queda es-
tinguido completamente ipso jure por una novacion de de-
recho civil, si la accion ejercida es una accion personal 
(in personam) , legítima (legitimum judicium) y concebida 
in jus: porque entonces el derecho primitivo es una obli-
gacion civil de la misma naturaleza; y asi, pues, puede 
tener la fuerza de novar la primera á que se sustituye, yde 
consiguiente la antigua obligacion se estingue, y el de-
mandante no puede obrar por la misma causa: «Postea 
ipso jure de cadent re agi non potest.» Ya leemos hablado 
de esta novacion forzada (p. 445) creada por el curso del 
procedimiento , y de sus diferencias , con la novacion 
voluntaria. Pero no sucede asi, no se verifica nova-
cion alguna y subsiste el antiguo derecho, si la accion 
(t) Dig. 44. 6. De litigiosis.-Cod. 3. 37. De litigiosis. (2) Dig. 3. 3. De procur., leyes 17. 27. 42. S. últ., 46. pr.-4. 3. De dolo, 7.-
17. 	 45. 5. I -20. 6. Quib. mod. pign. 1. 5. 2.-27. 7. Be fit. tut. 8. 5. 1. 
De oper. libere. 29.-Cod. 5. 53. De in lit. jnr.-5. I. De judic. 57.-9. 4. 
De nox. art.  15.-40. 12. De liber. cans. 24. 5. 4, etc., etc.-Consúltese á Gay. 
Com. 4. 5. as. 
(3) Dig. 27. 7. Defidejus. et  nom. a. s. t. Paul.: «Litis contestatione et pana-
lea actiones trausmittuntur ab utraque parte, et temporales perpetuantur.. 
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intentada carece de alguna de las tres condiciones que aca- 
hamos de indicar. En efecto, si es in reno, el derecho pri- 
mitivo es un derecho real, y como tal no puede aovarse 
por una obligacion. Si está concebida in factum, la intentio 
no anuncia cuestion alguna de derecho; está fundada Iini 
camente sobre la existencia de un hecho, y un hecho tam- 
poco es susceptible de novacion: la obligacion que ha pro- 
ducido la litis contestatio , no puede hacer que este hecho 
exista ó deje de existir. En fin, si no es mas que un judi- 
cium imperio continens, no tomando mas que una autori- 
dad temporal del poder del magistrado con el cual espira, 
es impotente para destruir directamente un derecho per- 
manente (I). Nótese en efecto qué injusticia se cometería, 
si una accion tan precaria como el judicium imperio con- 
Linens, a la cual la muerte, la dimision ó la conclusion del 
cargo de magistrado puede poner fin á cada instante an- 
tes de la sentencia, hubiese producido el efecto de destruir 
completamente el derecho primitivo, sobre el cual estaba 
fundada; de donde se sigue que no siendo posible la nova- 
cion en ninguno de los tres casos que acabamos de recor- 
rer, subsiste siempre el derecho primitivo , . El demanda- 
do está obligado a la vez por este derecho y por la nueva 
obligacion nacida de la litis contestatio, de suerte que el 
demandante podria, aun en rigor y antes de la sentencia, 
intentar contra dl nuevas acciones por la misma causa; 
mas como esta doble persecucion sería injusta, la recha- 
zaría la nueva accion por la escepcion rei in judicium de- 
ducta (2). Si el judicium imperio continens conclnia sin 
efecto definitivo por la cesacion en 'sus funciones del ma- 
gistrado antes de la sentencia, creemos que la escepcion 
rei in judicium deducta no podria oponerse a la nueva 
accion que seria intentada, porque la equidad,. lejos de 
prohibirlo, exigirla que pudiese empezar de nuevo la per- 
secucion del derecho. 
(t) Se explica comunmente este último caso diciendo que el judicium impe- 
rio cont,nent, no deduciéndose sino del imperitun del magistrado, no puede des, 
truie directamente una pretension fundada en derecho civil ; pero la ohservaclon 
no nos satisface. Muchas veces no se trata de una pretension de derecho civil en 
el judicium imperio continens: y nunca sin embargo ohrará este judicium no- 
♦acton ;, por qué' porque no es mas que una medida temporal y precaria. (2) Véase 
 sobre estos efectos de la iris contestatio, Gay. Com . 4, Si. lob y 
guientes. 
• 
^ ! I 
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Despues de la litis contestatio está el negocio termina-
do in jus, principiado ante el juez (in judicio), es la se-
gunda faz del proceso. No se sabe si el caso de las con-
clusiones sumarias y prévias (cause collectio ó cause con-
jectio), que existia bajo las acciones de la ley (p. 579), se 
 
ha conservado en el procedimiento formulario, aunque 
 
parece inútil, puesto que la fórmula contiene este re-
sumen. 
Las diversas pruebas de testigos (testes), de títulos (ins-
trumenta, tabelle, cautiones, etc.), de juramento prestado  
ante el juez (jusjuramdum in judicio) y otras son sucesiva-
mente presentadas porlas partes. Se defiende la causa (cau-
se peroratio), y si el juez no la halla suficientemente ilus-
trada, la aplaza (litem ampliare, lis ampliata); de esto  
nuevos alegatos (prima, secztnda , tertia actio).--En el ju-
ramento que el juez tiene derecho de deferir á una de 
 
las partes como complemento de pruebas (jnsjnrandum 
in judicio), hay que distinguir el deferido al demandante, 
 
con el fin especial de fijar el importe de la condena á que 
tiene derecho, el cual lleva el nombre particular de jusju-
randum in litem, y tiene lugar generalmente para las ac-
ciones arbitrarias, cuando el demandado no ha obedecido 
 
de mala fe el jussus previo del juez y aun en las acciones de 
 
buena fe, y á veces tambien en las de derecho estricto, en 
 
caso de dolo ó de  culpa asimilada al dolo por parte del de-
mandado. El juez puede fijar un limite á esta estimaciofi 
 
juratoria, y no está obligado por otra parte á adoptarla 
 
siempre por completo (1).  
La sentencia absuelve 6 condena al demandado: la 
 
condena debe consistir siempre en una cantidad pecu-
niária determinada (cette pecunie); sin embargo, se le 
 
permite al juez aun en lo civil abstenerse de una decision 
 
declarando por juramento que el negocio no está bastante 
 
claro para poder decidir (sibi non liquere); y entonces hay
-
que atenerse al parecer de otros jueces , si son varios, ó 
 
recurrir otro judicium (2). Sabemos, por otra parte, que  
(s) Véase sobre todo esto p. 478 con las notas;—y Dig. 12. 3. De in litem ju-
sando, especialmente s. pr. y s. I. f. de Marcian. 
(2) Dig. 42. 1. De re judte. 31. f. de Paul.—AUL. GEL. Noct. attic. XiV, 2. 
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bay casos, los prcejudicia por ejemplo, en que la sen- 
tencia no contiéne ni absolucion ni condena, sino solo una 
justificacion de hecho ó de derecho, y otros en que contiene 
adjudicaciones. Debe darse públicamente y de viva voz . 
(pronunciare); pero puede el juez escribirla de antemano 
para leerla en público (ex tabella pronuntiare ó reci- 
tare) (1). 
La sentencia produce efectos notables que se enlazan 
absolutamente á los de la litis contestatio, de que no es mas 
que la realizacion. Sea absolucion, sea condena, realiza 
la obligacion de ser juzgado, que habia hecho nacer la litis 
contestatio, y esta obligacion es en cierto modo pagada (so-
luta). Ademas en caso de condena, nace para el demandado 
una nueva obligacion , la de ejecutar la sentencia ; de tat 
suerte que los antiguos, segun lo que nos refiere Gayo, ha-
bian dicho con razon, para marcar estas vicisitudes en las 
obligaciones del demandado: «Ante litem contestatam dare 
debitorem oportere, post liten contestatam condemnari opor-
tere ; post condemnationem judicaturn facere oportere» (2). 
En cuanto al derecho primitivo, en virtud del cual se  in-
trod ujo la accion, se halla en el estado en que le dejó la litis 
con testatio. Ntitese en efecto, que la obligacion que en to-
dos los casos está novada ó pagada por la sentencia, es la 
obligacion de ser juzgado, a que habia dado lugar la litis 
contestatio. En cuanto al derecho primitivo , solo la litis 
contestatio ha obrado en él, y el efecto que ha producido 
es una cosa de hecho; por consiguiente, quedó estinguido 
segun los casos, ya ipso jure, si la litis contestatio no ha 
producido novacien; ya exceptionis ope, si la litis contes-
tatio le ha dejado subsistente. Solamente, además de la 
escepcion rei in judiciurn deductce , producida por la litis 
contestatio, tiene el demandado ahora la escepcion rei ju-
dicata., que resulta del último estado á que ha llegado el 
procedimiento (3) 
(t) Cod. 7. 44. De Sentent. ex peric. recitand. t. coast. de Valer, y Gal. (t) Gay. Com. 4. S. tao. (3) Gay. Com . 4 Si. tos y 107: , 	  Postea nihilominus ipso jure de eadem re 
sel potest: et ideo necessaria est exceptio rei jadicatæ vet in judicium deduc- 
tce..
—Puede interpretarse este pasaje eu el sentido de que el demandado que 
i antes de la sentencia no tenia mas que la escepcion rei n francium deductce, si- gue teniendo despues de la sentencia esta escepcion, puesto que resulta de mai 
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Por la sentencia termina el juez su mision , conclu-
yendo con ella su poder, y desde entonces bay que re-
currir al magistrado para su ejecucion. 
Con todo hay diversos medios de pedir en juicio con-
tra una sentencia dada , á fin de obtener la anulacion, la 
revocacion ó la revision de ella :---1.° Puede anularse la 
sentencia: ya por violacion de una ley, de un senadocon-
sulto o de una constitucion ; ya por vicios de forma , de 
incompetencia en el magistrado ó en el juez, de incapa-
cidad de litigar por una de las partes: en este caso le 
basta á la parte interesada hacer valer esta nulidad ante 
el Magistrado, á saber , el demandante solicitando inten-
tar una nueva accion , ó el demandado oponiéndose á la 
ejecucion de la sentencia nula (1).--2.° Aun cuando la 
sentencia no contenga nulidad , se puede por causas es-
peciales y estraordinarias , ó por causa de menor edad 
de veinte y cinco años, pedir que se considere como no 
dada por medio de una restitutio in integrum (2).---3.° 
En fin , desde Augusto y probablemente por disposicion 
de la ley JULIA judiciaria, se introdujo y desarrolló su-
cesivamente la via de apelacion (appellatio ó provocatio), 
cuyo origen histórico se - vé en el poder que tenia todo 
magistrado en tiempo de la república de oponer su veto 
A la decision de un magistrado inferior, ó cuando mas 
igual. Puede interponerse la apelacion contra la senten-
cia inmediatamente de viva voz (inter acta voce appella-
re) , ó dentro de cierto plazo por notificacion escrita (li-
belli appellatorii). El juez ó el magistrado, contra cuya 
decision se forma la apelacion , di acta de ella al ape-
lante en un escrito que se llama litterce dimissorice ó apos-
toli, y cuyo sentido es: «appellase, puta Lucium Titium, 
a sententia illius, quce inter illos dicta est.» La apelacion 
es suspensiva de la ejecucion, y pasa á un magistrado 
superior; y podia llegar asi algunas veces de grado en 
hecho constante y consumado; yque ademas tiene la escepcion rei judicator;• A 
bien puede darse al wet un sentido disyuntivo. Ambas interpretaciones por In 
demas son indiferentes y en nada afectan al conjunto del sistema. (I) Dig. 49. s. Qua sententice sine appellatione rescindantur. —Cod. 7. 64. 
Quando provocare non eat necesse. 
(2) Pao. 061 con la nota 5. 
fEnCER SISTEAiA. Del procedimiento estraordinario (extra- 
ordinaria judicia). 
Origen y desarrollo de este sistema. 
¿Cómo el procedimiento formulario introducido por 
la práctica pretoriana, instalado legislativamente por la 
ley ÆBCTIA , y definitivamente organizado por las dos le-
yes JuLIÆ judiciarias, desapareció ante un tercer siste-
ma? Esta desaparicion ha sido una obra efectuada gra-
dual y cuolidianamente, de suerte que no tenemos épo-
ca precisa á que poderla referir. No es otra cosa mas que 
la invasion siempre creciente de la cognitio extraordina-
ria sobre el judicium ordinarivm , á medida que el re-
gimen imperial se desarrolla y retrocede con mas fuer-
za al poder absoluto; aunque para caracterizar el cam-
bio que se ha verificado, no ha habido mas que decir 
como Justiniano: «Hoy todos los procedimientos son ex-
traordinarios: Extra ordinem sunt hodie omnia judi-
cia» (2).---Ya hemos espuesto el progreso de este cambio 
en nuestra historia del derecho romano , á la que nos 
bastará por ahora referirnos (3). El primer texto que lo 
consagra legislativamente es la constitucion del año 294., 
por la cual Diocleciano manda á los presidentes de las 
provincias conocer ellos mismos en todas las causas, aun 
en aquellas para las cuales estaba en uso antes dar jue-
ces; salvo el permiso que les reserva de dar á las par-
tes jueces inferiores, cuando sus ocupaciones ptiblicas ó 
la multitud de causas les impidan conocer por si mis-
mos (4). De esta constitucion especial para las provin-
cias y generalizada en seguida para todo el imperio, data 
(t) Dig. 19. desde el tít. t , De appellationibus et relationibus hasta el tit. 14. 
(La relario ó consnitatio es una esposicion detallada del negocio que el juez 
debe formar y dirigir á la chanctllerta imperial, cuando la apelacion se inte r-
pone ante el emperador.) 
(2) Instituciones de Justiniano , 3. 12. pr.—Y luego 4. Is. S. 8 de este tomo. 
(3) Hist, de la lebisl. rom., núm. 75, pag. 251. (4) Cod. 3. 3. De pedan. judic. 2. const. de Dioclec. y Max m. 
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grado hasta el emperador, que era la suprema y última 
jurisdiction (1). 
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[a abolicion legislativa mas amplia del judiciorum ordo. 
Sin embargo, asi como el procedimiento formulario  
Babia sido agregado a algunos vestigios ó imitaciones de 
las acciones de la ley , asi et procedimiento extraordi- 
nario conservó en apariencia ó nominalmente algunos  
restos ó señales del sistema á que sustituye. De este modo 
 se conservaría durante algun tiempo, aunque no hubiese  
remision ante un juez, la costumbre de redactar una fór-
mula, por lo menos como resumen de las conclusiones  
de cada litigante, y la de pedir y obtener la accion (pos-
luiatio et impetratio actionis. La primera de estas costum-
bres fuó suprimida por los hijos de Constantino (1) y la  
segunda por Teodosio el joven (2).  
Organization del poder judicial bajo el régimen del procedimiento 
extraordinario.  
El hecho capital en esta organizacion es que el jus y  
el judicium se confunden, y que ya no existe distincion  
entre el magistrado y el juez. Hay magistrados ó jueces  
superiores: los hay inferiores, cuyo poder ó esfera de atri-
bucion son menos amplios ; pero en todos los casos es 
 
la misma autoridad la que examina y decide el negocio,  
tanto respecto a la jurisdiccion, como respecto a la sen-
tencia. 
 
No reproduciremos el cuadro reducido de esta orga-
nizacion judicial , que ya hemos trazado (General. del  
der. rom. , p. 143). En esta parte es preciso observar es-
pecialmente la institucion de los judices pedanei ó jueces  
inferiores, que experimentó durante el curso del régi-
men imperial diferentes vicisitudes, acerca de las cuales 
 
carecemos de suficientes documentos. Esta denominacion,  
usada ya bajo el sistema formulario, pudo designar en• 
 
tonces generalmente, segun conjeturas de Zimmern, re-
producidas por Bonjean , a los magistrados inferiores de 
 
las localidades ó magistrados municipales; pero desde el 
 
(t) Cod. 2. 5$. De formnlis et impetrationibut actionum tableau, t. const. de  
Const., año 342, y Historia del derecho romano, pa^r. iii. 
(t) Ibid. s. confit. de Teod. y Yaleut.. año 42$.— YEaie el Cod. Teod. 2. 3. t. 
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Lempo del emperador Juliano aparecen los judices peda-
nei con un carácter permanente y especial, .como jueces 
.ncargados de entender en negocios de poca importancia, 
y que los presidentes tenian derecho para constituir en 
in jurisdiccion (1). Una constitucion de Zenon asigna á 
cada pretorio un cierto número de ellos (2). Por último, 
Justiniano, en lo que respecta á Constantinopla por lo 
menos, los organiza de nuevo, los constituye en un co-
legio permanente, limita su jurisdiccion á la suma de 
trescientos sólidos, y los nombra el mismo, como vemos 
eu una constitucion suya, en que podemos ver muchos 
nombramientos de esta clase (3). 
Las partes. en los negocios de la competencia de los 
judices pedanei , eran directamente citadas ante ellos ( Ta). 
V aun cuando los presidentes, para descargarse de un 
negocio que les Babia sido encomendado , lo pasaban á 
Los judices pedanei , estos fallaban á un tiempo como nma-
;istrados y como jueces. Asi es que ya no se trata de la 
latio judicis del sistema formulario. 
Resumen general de un procedimiento bajo el sistema del 
procedimiento extraordinario, principalmente en tiem-
po de Justiniano. 
Los principios generales de la in jus vocatio , princi-
palmente con los medios de sancion introducidos por el 
edicto , han seguido en vigor, y los hallamos trasladados en 
fragmentos al Digesto de Justiniano (5). Sin embargo, no 
(1) Cod. 3. 3. De pedan. judic. 4. toast. de Diocl ; y 5. coast. de Julian.:..Pc-
Saneos judices, hoc est qui negotia humiliora disceptant, constituendi damos 
praesidibus potestatem.» (2) Novel. LXXXII. De judicib. cap. 1.—Y tambten el prefacio, en que se vé 
lue Zenon Babia nombrado en su misma constitucion el personal de los jueces 
pedáneos. 
(3) Ib. cap. t á 5, etc —Véase sobre este punto nuestra Hirt. de la legislacion 
romana, pug. 284 
(4) Asi el demandado puede ser llamado in jus ante ellos: «Si quis ad peda
-ueum judicem vocatum eximat, pana eus edicti cessabit.n (Dig. 2. 7. Ne quis 
ruin qui in jus woe. 3. 4. t. f. de UIp.)—Y la postdatio puede tener lugar ante 
!Dos: Item 
 senatusconsulto etiam apud judices pedáneos postulare prubibetur 
calumnise puhiici judicii damnatus.» (Dig• 3. i. De postal. t. S. R. f. de Ulp.) .Pos- 
rulare autem est desiderium suum vel amici sui, in jure, apud eum qui juris-
lictioni prmest, exponere, vel alterius desiderio cóntradicere.n (Ibid. s. t.) En 
los fragmentos estraidos de Ulpiano, la espresion judices pedanei designa pro-bablemente a los magistrados Inferiores de diversas municipalidades. (5) Dig. 2. 4. De in jus vocando y los titulos siguientes. 
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solo ha caído en desuso la violencia individual que en caso 
de necesidad podia acompafiarla (obtorto collo) reempla-
Bada completamente por los medios de apremio del pre-
tor, sino que la vocatio in jus ha tendido á perder su 
carácter privado para tomar un carácter público; se ha-
cia comunmente, como diremos pronto, en un acto de 
citacion (libellus conventionis) remitido al demandado por 
órden del juez por el ministerio de un executor ó vialor. 
La antigua actionis editio y el vadimonium del sis-
tema formulario han cesado de existir , así como la ac-
tionis impetratio , conservada mas largo tiempo como ves-
tigio, pero suprimida definitivamente por Teodosio y Va-
lentiniano. 
La denuncia prévia,y voluntaria de la accion (actionis 
denuntiatio), hecha por el demandante al demandado para 
acelerar la marcha del procedimiento, despues de genera-
lizarse, despues de haber sido hasta erigida por Constan-
tino en un acto obligatorio y público que debia hacerse 
por el escribano del magistrado (apud acta), y notificado 
por este ultimo por el ministerio de un viator ó exe-
cutor al demandado (I), ya no estaba en uso. Se encuentra 
en los textos de Justiniano, pero se consigue un ob-
jeto análogo por medio de la forma en que comunmen-
te se hace la in jus vocatio. 
En efecto , en esta época se entablaba el pleito por 
medio de un escrito ó especie de acta de asignacion (li-
bellus conventionis) (2), en el cual esponia el demandan-
te en pocas palabras su pretension , y el magistrado la 
entregaba al demandado por medio de un executor. Sin 
embargo, no es siempre indispensable este escrito, pues 
vemos que la in jus vocatio puede hacerse, salvos algunos 
casos particulares , con escrito 6 sin él (sine scrip-
iis) (3). 
Ya no hay, pues, dos fases en el proceso: no hay ya 
que distinguir el jus del judiciutn; las partes reuni-
das in jus lo están tambien in judicio. 
(1) COD. TCOD. 2. 4. De denuntiatione vet editione rescripti, principalmente 
2. 4 y 6. (2) Cod. 2. 2. De in jus vocand. , especialmente const. 4. Diocl. y Maxim. (a) Cod. 12. 1. De dignitat. 17. 1. 1. const. de Honor_ yTeod.—Nov. 123, cap. i. 
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Por consiguiente la titis contestatio no puede ser yalo 
que ha sido en el procedimiento formulario, debiendo 
aplicar aqui esta definicion inserta en el código de Justi-
niano y falsamente atribuida A los emperadores Severo 
y Antonino: «Lis tune contestata videtl4r, cum judex per 
narrationen negotii causara audire emperle» (1). Tambien ha 
perdido uno de sus mas notables efectos: sigue indudable-
mente produciendo la obligacion de ser juzgado, y de 
aqui varias de las consecuencias que dejamos espuestas; 
pero no produce en ningun caso novacion , estinguien-
do cl derecho primitivo, que sigue siempre subsisten- 
te (2). 
Tambien la sentencia está considerablemente modi-
ficada en su naturaleza y en sus efectos. En su naturaleza: 
la condena ya no es necesariamente pecuniaria , y puede 
tener directamente por objeto la cosa misma pedida. Es 
el carácter de la autoridad del magistrado (imperium) po-
der dar órdenes y hacerlas ejecutar por fuerza,,en lo posi-
ble, no solo para la dacion ó entrega de sumas pecunia-. 
rias, sirio tambien para cualquiera otra prestacion. Por 
consiguiente, en las cognitiones extraordindrice, nunca el 
magistrado se ha sometido á  esta restriccion , sin que su 
decision tuviese necesariamente por objeto una dacion 
pecuniaria. Esta restriccion era esclusivamente peculiar 
del sistema formulario , cayó con él sin que leamos su 
abrogacion en ningun texto formal. Justiniano, sin em-
bargo, dice positivamente que la condena debe ser, ya de 
una cantidad.pecuniaria (certce pecunice), ya de una cosa 
(rei) (p. 538, nota 4). En sus efectos, la sentencia tampoco 
produce novacion; no estingue ipso jure el derecho primi-
tivo que la litis contestatio dejó sub4stente, siendo nece-
sario el recurso de la escepcion rei judicatce en todos los 
casos. En cuanto A la forma, la sentencia, desde los empe- 
radores Valentiniano, Valerio y Graciano , debe , sopena 
de nulidad, redactarse por escrito y pronunciarse públi-
camente con arreglo A la minuta (ex pericuto recitanda) (3). 
(I) Cod. 3. 9. De lids contest. 1. (s) Mas adelante, tit. 13. 9. 5. (3) Cod. 7. 44. De sententiis ex periculo recitandis, Y y 3. const. de Valent. 
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En seguida se inserta en un registro ad hoc con la firma 
del juez, y de ella se entrega copia, en caso de nece-
sidad , á las partes con un estracto del proceso ver-
bal (i). 
En cuanto á los medios de ejecucion fdrzosa, y á los 
recursos facilitados contra la sentencia, por via de nuli-
dad, de restitucion in integrum , ó de apelacion , siguen 
subsistentes los principiós generales que hemos emitido, 
con algunas modificaciones en la forma , que no podemos 
seguir aquí 
Este cálculo sobre el procedimiento en tiempo de Jus-
tiniano nos bastará, y ahora podemos pasar con seguridad 
á la esplicacion del texto de las instituciones relativo á las 
acciones; siendo de notar que este texto ha dejado á un 
lado todo lo concerniente á la 
 forma,  que no considera las 
acciones nias que como el derecho mismo de obrar, 
y no las trata mas que bajo este punto de vista. 
Superest ut de actionibus loqua- 
	 Nos resta hablar de las accio- 
mur. Actio autem nihil aliud est, nes. La accion no es otra cosa que 
quam jus persequendi in judicio, el derecho de perseguir ante un 
quod sibi debetur. juez lo que se nos debe. 
Esta es la definicion de la accion tomada del sistema 
formulario, que se aplica únicamente á las persecuciones 
de obligaciones (quod sibi debetur), porque el uso de las 
fórmulas ha empezado porahi, designando el derecho con-
ferido por el magistrado de perseguir ante un juez (inju-
dicium) lo que se nos debe (p. 595). Los redactores de las 
instituciones de Justiniano toman de. los jurisconsultos del 
tiempo del procedimiento formulario esta definicion, y la 
trasladan á su epoca,dnientras que en esta epoca la accion, 
considerada como un derecho, y en su significacion mas 
lata, no es mas que la facultad que tenemos directamente 
y sin concesion especial, de perseguir ante la autoridad 
Judicial lo que nos pertenece ó se nos debe, tanto los dere-
chos reales, como los derechos personales b de obligacion, 
Valer. y Graeian. Periculutn es aqui sinónimo de tabella, libellus; indudable-
mente la minuta o proyecto de la sentencia. (s) brims, De magistrat. ltl, 11. 	 " 	 . 
'i 
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de donde nace la primera y principal division áe las ac-
ciones. 
Acciones reales (in rem), y acciones personales (in personam).  
--Acciones civiles pretorianas, ya reales, ya persona-
les.--Acciones prejudiciales.  
I. Omnium actionum quibus 
inter aliquos aped judices arbi-
trosve de quacumque re gnæritur, 
summa divisio in duo genera de-
ducitur: aut enim in rem sont, 
aut in personam. Namque agit 
unusquisque , ant cum eo qui ei 
obligatus est, vel ex contractu  
vel ex maleficio : quo casu prodi-
tæ Bunt actiones in personam, per 
quas intendit adversarium el da-
re aut facere opottere, et ells  
quibusdam nod's. Aut cum eo 
agit qui nullo jure ei obligates 
est , movet tamen alicui de eh-
quam re controversiam , quo ca-
su proditæ actiones in rem stint: 
veluti , si rem corporalem possi- 
deat quis , quam Titius suam esse 
affirrnet, et possessor dominum 
se esse dicat; nain si Titius suam 
esse intendat, in rem actio est. 
II. tEque si agatjus sibi esse 
fundo forte vel æibus utendi 
fruendi, vel per fundunl vicini 
eundi agendi , vel ex fundo vicsi- 
ni aquran ducendi , in rein actio 
est. Ejusdenl generis est actio de 
^
jure prædioru urbanorum : ve-. m 
uti si agat jus sibi esse altius 
ædes suas tollendi, prospiciendi- 
ve , vel projiciendi aliquid , vel 
immittecdi tignum in vicini ædes. 
Contra quoque de usufructu et 
de servitutibus prædiorum rusti- 
corum , item prædiorum urbano- 
rum invicem quoque proditæ sunt 
Teno It. 
1. La division principal de to-
das las acciones deducidas ya  
ante jueces, ya ante árbitros,  
por cualquier objeto que sea, las  
distingue en dos clases , á sa-
ber : reales ó personales. En 
efecto, ú obramos contra algu-
no, que ya par contrato, ya por 
delito, ya de otro modo , está 
obligado para con nosotros, y 
 para esto tenemos acciones per-
sonales, cuya conclusion es: que 
 es preciso que el adversario nos 
dé lug•:r ó haga por nosotros al-
guna cosa , ó algunas otras se-
mejantes ; 6 bien , obramos con-
tra alguno que de ningun modo 
no esta obligado, pro contra el 
cual suscitamos una controversia 
relativamente á una cosa , y pa-
ra este caso se han establecido 
 
las acciones reales; por ejemplo, 
si uno posee una cosa corporea 
que Ticio pretende ser suya, 
mientras el poseedor sostiene ser 
 él propietario de ella ; siendo las
 conclusiones de Ticio que la co-
sa es suya , su accion es real. 
2. Es igualmente real la ac-
cion del que sostiene pertene-
cerle el derecho de usufructo de 
 
un fundo ó de un edificio , el 
 derecho de pasar por el fundo del
 vecino, 6 de conducir por él el 
agua. De la misma naturaleza es 
la accion relativa à las servidum-
bres urbanas; como si uno dije-
se tener derecho de levantar su 
 
casa por cima de una altura da-
da , el derecho de vista ó de vo-
ladizo , de meter una viga en el 
edificio del vecino. Tambien exis-
ten relativamente á los derechos  
117 
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actiones ; ut si quis intendant jus 
non esse adversario utendi fruen-
di , eundi agendi , aquamve du-
cendi, item altius tollendi, pros-
piciendi, projiciendi , immitten-
di. Istæ quoque actiones in rem 
sunt sed negativæ Quod genus 
actionis in controversias rerum cor-
poralium proditum non est, nam 
in bis agit qui non posidet, non 
est actio prodita per quam ne-
gat rem actoras esse. Sane uno 
ca: u, qui possidel nihilominus 
actoras partes oblinel , sicut in 
latioribus lligestorum libris op-
portunius apparebit. 
de usufructo y de servidumbres 
rústicas y urbanas, acciones en 
sentido contrario á las que prece-
den, como si afirmamos que nues-
tro adversario no tiene derecho de 
usufructo, de pasage, de acueduc-
to, de levantar mas alto, de vis-
ta, de voladizo, ó de apoyar una 
viga. Estas acciones son tambien 
reales , pero negativas; no exis- 
tiendo este cénero de accion 
en las contiendas de propie-
dad de cosas corpóreas, porque 
en esta materia el que no posee es 
el actor , y en cuanto al posee-
dor, no tiene ninguna accion pa-
ra negar que la cosa sea del de-
mandante. Solo hay un caso en 
gue el poseedor de.sempeíla el 
papel de demandante, como pue-
de verse con mas oportunidad 
en los extensos libros del Digesto. 
No hay necesidad de repetir lo que ya digimos de la 
naturaleza de las acciones in rem ó in personara, y del ori-
gen de su denominacion ; y solo daremos algunos detalles 
sobre las acciones reales de que trata el 2 , y cuyo obje-
to son los derechos de servidumbre. 
Para la propiedad plena y completa no puede presen-
tarse la accion in rem, ó en otros términos , la rei corpora-
lis t,indicalio, sino en una sola situacion , aquella en que 
la cosa, de que yo pretendo ser propietario, se halle en la 
posesion de otro; de donde nace para mi la necesidad de 
atacar al poseedor para sostener y probar que la cosa es 
mia. En efecto, si yo soy quien la posee, no tengo una ac-
cion que intentar relativamente A la propiedad; me basta 
conservarme en caso de necesidad en mi posesion por me-
dio de los interdictos (1). A los que se crean propietarios 
les toca demandarme y probar su derecho. 
Mas para los derechos de servidumbre, que no son mas 
que fracciones del derecho de propiedad , es distinto, por-
que diversos fragmentos son susceptibles de ser separados 
(t% Dig. 47. 17. Uti Possidetis. t. s. S. f. UIp.: sInterdictum autem possessorem prædii tuetur, quod est rui f,nssideris; aetio entm nunquam nitro possessori datur quippe sutficit el quod possideat.s 
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y ejercitarse por diferentes personas : por de contado 
pueden presentarse dos situaciones : ó bien pretendo tener 
un derecho de esta naturaleza sobre una cosa de que otro 
es poseedor , y entonces , mi pretension se resume en es-
ta fórmula : «Si paret jus utendi fruendi (ó jus eundi agen-
di , ó cualquier otro derecho) mihi esse;» ó bien, siendo 
poseedor y propietario de una cosa , como ejerce sobre es-
ta cosa un derecho de servidumbre, cualquiera quia sea, 
y quiero hacerle cesar en este disfrute que pretendo no es-
tar fundado : entonces ataco al que ejerce este derecho , y 
la fórmula de mi pretension se reduce, en restimen, á esto: 
«Si paret jus utendi fruendi fundo meo (ó jus eundi agendi, ó 
cualquiera otro derecho (adversario non esse.» Precisa-
mente, á causa de este contexto de la fórmula, llama-
ban los jurisconsultos romanos la accion in rem por dere-
cho de servidumbre, en el primer caso confesoria (actio 
confessoria), y en el segundo negatoria (actio negatoria 6 
negativa) (t).--Pero en la propiedad seria ridículo, y de 
nada servirla formular una pretension negativa en estos 
términos: yo sostengo que fulano no es propietario de este 
fundo. No puede, pues, haber accion negatoria.--Si lo 
contrario sucede en las servidumbres, consiste en que en 
el fundo , como advierte bien Teófilo en su paráfrasis , la 
fórmula negatoria equivale á una verdadera afirmacion de 
derecho , lo cual no significa otra cosa que esto : Sostengo 
que tal fundo me pertenece en plena y completa propie-
dad , y que el fragmento de este derecho de propiedad que 
se atribuye a fulano, es mio, vindicándose en realidad es-
ta fraccion de la propiedad que se supone estar separada 
injustamente. 
Hasta aqui hemos supuesto que el que reclama , ya 
por la accion confessoria, ya por la negatoria, un dere-
cho de servidumbre , no tiene el ejercicio, la cuasi-pose-
sion de este derecho. Efectivamente, las mas de las ve-
ces se intentan estas acciones, la primera contra el que 
posee la cosa como libre; la segunda contra el que ejerce 
la servidumbre que el demandante quiere hacer cesar. 
(I) Dig. 8. 5. Si servitra vind^cetur, vd ad 
	
pertinere negetur, 2. pr. 
E. Uip. 
692 ESPLICACION HISTORICA D$ LA INSTITUTA. LIB. IT. 
¿Pero podrian intentarse estas acciones por el que tiene ya 
el ejercicio legal de la servidumbre que indica , á la libre 
posesion de su cosa, por el solo motivo de ser turbado, in-
terrumpido óamenazado en su goce, ó por miedo de serlo? 
En una palabra, ¿puede ejercitarse la accion confesoria y 
la accion negatoria aun por aquel que se halla en cuasi-
posesion del derecho reclamado? Creernos que si. En esto 
hay una diferencia marcada entre las reclamaciones de 
servidumbre y las de propiedad, entre la vindicatio de 
cosas incorpóreas y la rei corporalis vindicatio. En cuanto 
á esta ultima, el que es ya poseedor no puede intentarla: 
tiene los interdictos para hacer respetar su posesion , y es-
to le basta (sufficit el quod possideat); pero en nuestra 
opinion no puede aplicarse la misma regla á las vindicacio-
nes de servidumbres, siendo la principal razon este prin-
cipio general ; que no hay verdadera posesion de una cosa 
incorpórea , tal corno un derecho de servidumbre; pues si 
la jurisprudencia ha concluido por ver una especie de po-
sesion en el ejercicio del derecho, no es esto una razon pa-
ra aplicar á esta cuasi-posesion todos los efectos de la ver-
dadera posesion. Asi esta cuasi-posesion no producia 
la usucapion; no daba al principio los interdictos pose-
sorios ; solo por extension y por utilidad se valieron 
mas tarde de los interdictos, bajo la calificacion de in-
terdictos útiles (I). De suerte que en cierta época, aun-
que el cuasi-poseedor tenia el ejercicio del derecho, si 
era turbado o amenazado en este ejercicio , no tenia 
otro recurso que la accion confesoria ó negatoria , y aun 
despees que se le concedieron los interdictos cuasi-poseso-
rios por utilidad, conservó el derecho de ejercitar estas 
acciones, si lo preferia (2). 
(t) Dig. 41. 2. De acquir. posses. 3. pr. f. Paul.: a Possideri auteur possùnt quie 
sent eorporatia..-8. t. De servant. 20 f. Jaro!.: «Ego puto, usura eus juris pro 
traditione possessionis accipiendum esse. Ideoque interdicta velue possessoria 
tonstitula sunt.. -41. s. De acquir. rer. dom. 43. c. t. f. Gay.: a Incorporales res 
traditiouem et usucapionem non recipere manifestum est. n—s. t. De servit. 14. f. 
Paul. 'Servitutes... etiamsi corporibus accedunt, incorporales tamen sunt: et 
ideo usu non capiu•ttur... • etc..—VATIc. J. 
 R. FascM Si. so y et : alude et inter- dictum titi possidetis utile hoc nomine proponitur, et ende vi, quia non pos
-sidet (2) Es lo que resulta por otra parte testualmente de los fragmentos siguien-
tes: «Dig. S. s. Si servit. vin.dic. 4. S. 5. f. Dip.; ti. f. Julian.; 8. S. S. f. Ulp.; t. S. 3. 
f. Pompon. 
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Sane uno casu qui possidet nihitominus actoras partes 
obtinet, No seguiremos á los comentadores que se han mo-
lestado desde hace mucho tiempo por saber cuál era el ca- 
so único á que hace alusion nuestro texto , y quedeberia 
estar desenvuelto con mas amplitud en el Digesto. Con tal 
que en el fondo de los principios se esté de acuerdo , lo de-
más importa poco. Nuestro sabio colega., Mr . . Ducaurroy, 
cree que este caso único era el del propietario que, ataca-
do por la accion Publiciana, rechaza esta accion por me-
dio de la excepcion justi dominii, de que hablaremos en el 5. 4, y que , aunque en posesion de su cosa , está obli-
gado en este caso á probar su derecho de propiedad (1). 
Indudablemente existe , por su parte , esta obligacion de 
prueba, pero el caso único de que se trata en nuestro 
texto nos parece bastante dudoso. El texto habla de un 
caso de accion (2) , y el ejemplo aqui citado es un caso 
de excepcion , en el que no vemos mas que la aplicacion 
de la regla general, de que el que opone una excepcion, 
debe probarla. En cuanto á nosotros, somos „del parecer de 
los que opinan que se trata simplemente en nuestro párra-
fo del mismo caso de que se habla en él , es decir , del caso 
en que el propietario, en posesion de su cosa , ejercita la 
accion negatoria para negar un derecho de servidumbre 
por el cual es turbado ó solamente amenazado (3). 
HI. Sed istæ quidem actiones 
quarum mentionem habuimus, et 
si quæ cunt similes, ex leyitimis 
et civilibus causis descendunt. 
Aliæ autem stint quas pretor ex 
sua jurisdictione comparatas ha-
bet tam in rein quam in perso-
nam , quas et ipsas necessarium 
est exemplis ostendere. Ecce ple-
rumque ita permittitur in rem age-
re, ut vel actor diceret se quasi 
usucepisse quod non usuceperit, 
3. Las acciones que acabamos 
de indicar, y otras semejantes, 
traen su orígen de las leyes y del 
derecho civil ; pero hay otras, 
tanto reales como personales, es-
tablecidas por el pretor en vir-
tud de su jurisdiccion , que es 
preciso dar a conocer con ejem-
plos. Así por lo comun concede 
el pretor una accion real, permi-
tiendo al demandante presentar 
como efectuada por él una usu- 
(I) Dig. 6. 2. De Publiciana. 16. f. Papin., y 17. f. Nerat. (2) Véase la paráfrasis de Teófilo, que dice posiUVamente: , Uno autem sole 
easu possessor ACTIQYEM IN REM MOVERE potest: ÈYí iv ó% E2O6") Otibtem i 
rt(.GOUtYOÇ áúYeeTCI KINEIN rs't, lo cual no deja duda sobre el papel de actor 
que tiene el poseedor. (3) Dig. s, s. Si servit. vindic. 6. s. t. f. Ulp.:.Sciendum lamen in bis servitu-
tibus possessorem esse eum juras, et petitorem..., etc.. 
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vet, ex diverso, possessorem di- 
ceret adversarium suum non usu- 
cepisse quod usuceperit. 
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capion que realmennte no lo es-
tá , o por el contrario , como no 
cumplida por el poseedor, su ad-
versario , una cualquiera que lo 
ha sido. 
La division entre el derecho civil y el derecho preto-
riano , es general , y se presenta constantemente en el de-
recho romano. La hemos visto respecto de las personas, de 
la propiedad, de las sucesiones, de las obligaciones; la vol-
vemos á encontrar, como punto capital, al tratar de las ac- 
ciones, que se dividen en acciones civiles y acciones pre-
torianas , tanto las acciones in rem como las in per-
sonam. 
Sabemos que los dos principales procedimientos em-
pleados por los pretores para investir de acciones los casos 
no sancionados por el derecho civil , habian sido, ya de 
construir la fórmula en una hipótesis ficticia (fictitice ac-
tiones) ; ó bien , con mas frecuencia , redactarla in factum 
(actiones in factum conceptce, pág. 634). Los tres pár-
rafos siguientes nos dap ejemplos de acciones ficticias 
in rem. 
IV. Namque si cui ex justa 
causa res aliqua tradita fuerit, 
veluti ex causa emptionis aut do- 
nationis , aut dotis , aut legato- 
rum , necdum ejus rei dominus 
effectus est: si e,lus rei posses- 
sionem casu amiserit, nullam ha- 
bet directam in rem actionem ad 
eam persequendam ; quippe ita 
proditæ sunt jure civili actiones, 
ut quis dorninium suum vindi- 
cet. Sed quia sane durum erat 
eo casu deficere actionem, inven- 
ta est a prætore actio in qua 
dicit is qui possessionem arnisit, 
earn rem se usucepisse , et ita 
vindicat suam esse. Quæ actio 
Publiciana appellatur , quoniam 
primum a Publicio prætore in 
edicto proposita est. 
4. En efecto , si aquel á quien 
se ha entregado una cosa por una 
causa justa , por ejemplo, por 
causa de venta , de donacion , de 
dote ó de legado, llega á per-
der la posesion de ella antes de 
haber adquirido la propiedad por 
usucapion , no tiene accion al-
guna real directa para perseguir 
esta coya ; porque la accion vin-
dicatoria del derecho civil no se 
ha concedido mas que al propie-
tario ; pero como es muy duro 
que no existiese en este caso 
ninguna accion , el pretor ha 
imaginado una, por la cual ; et 
que lia perdido la posesion , de-
be haber usucapido la cosa , 
por consiguiente la vindica co-
mo suya. Esta accion se llama 
Publiciana , porque fué introdu-
cida por primera vez en el edicto 
por et pretor Publicio. 
Se trata aquí de la accion Publiciana (Publiciana) , de 
1 
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que ya hemos hablado mas de una vez. Hemos dado , se-
gun Gayo, la fórmula de esta accion ficticia. En tiempo de 
Justiniano no se habla de esta redaccion formularia ni de 
la enunciacion de la hipótesis ficticia contenida en ella , y 
hasta ha perdido muchos de sus casos de aplicacion; mas 
para aquellos que se han conservado, subsisten las conse-
cuencias. 
Efectivamente , resulta de lo que hemos dicho at 
tratar de la usucapion y de la prescripcion , que la accion 
Publiciana podia aplicarse en cuatro casos distintos :--t.' 
Cuando una cosa mancipi habia sido entregada por el pro-
pietario (a domino) , pero sin mancipacion ni otro modo 
quiritario de adquisicion , y que el poseedor, pronto a ad-
quirirla por usucapion , habia perdido la posesion antes 
de concluir el tiempo de esta usucapion. No siendo toda-
via dorainus ex jure Quiritium, no podia ejercitar la rei 
vindicatio civil; el derecho pretoriano le daba la Publi-
ciana ;--2.° Cuando una cosa mancipi , ó nec mancipi, 
habia sido recibida por alguno, en virtud de una causa 
translativa de dominio (ex justa causa), y de buena fe, 
pero de otro que el propietario (a non domino) , y que 
el poseedor, en camino de usucapirla, habia perdido 
tambien la posesion de ella antes de transcurrido el tiem-
po de esta usucapion; 3.°--Cuando no se trataba de usu-
capion , sino solo de prescripcion comenzada , ó no con-
cluida, por ejemplo, respecto de los fundos provinciales, 
y que aquel en cuyo provecho corría ó se habia acabado la 
prescripcion , llegaba á perder la posesion de la cosa. No 
podia intentarse la rei vindicatio civil, puesto que aun, 
consumada la prescripcion, no habia propietario; pero te-
nia la Publiciana;---.' En fi n , aun en el caso del adqui-
rente que se ha hecho realmente propietario, pero que ha-
biendo perdido la posesion dela cosa, queria mas intentar la 
 Publiciana que la rei vindicatio civil, porque la Publiciana 
no le obliga como la rei vindicatio á justificar el derecho 
de propiedad de sus autores. En tiempo de Justiniano ya 
no existe el primero de estos casos de aplicacion , porque 
se ha suprimido la diferencia entre las cosas mancipi y nec 
mancipi; ni el tercero, porque la usucapion y la prescrip- 
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cion se han refundido en una; no subsistiendo mas que el 
segundo y el cuarto. En los términos del edicto trasladados 
en el Digesto, se han intercalado por entre renglonadura 
las palabras a non domino , que probablemente no se ha-
llaban en el. 
La accion Publiciana no puede tener lugar en las co-
sas inalienables, ni en las cosas furtivas , ni en el esclavo 
fugitivo, ni en ningun otro objeto afectado de un vicio que 
impida la usucapion (t). Sin embargo , se aplica al usu-
fructo y á las servidumbres, tanto rasticas como urbanas, 
aunque estas cosas, á causa de su naturaleza incorpórea, 
no sean susceptibles de usucapion propiamente dicha (2); 
pero lo eran de cierta adquisicion pretoriana por uso de 
largo tiempo , y esto bastó , sin duda , para aplicarles la 
Publiciana. 
Si la accion Publiciana, en el segundo caso de aplica-
cion que hemos indicado, el único que le ha quedado pro-
pio , en tiempo de Justiniano , se intentaba contra el ver-
dadero propietario, seria contrario á la equidad, y por con-
siguiente, al destino de esta accion , hacerla producir su 
efecto en este caso. En su consecuencia, la paralizará el 
propietario, oponiendo una excepcion fundada en que el 
dominio de la cosa le pertenece, que es lo que se llama 
excepcion justi dominii (3).--Si se intenta contra un po-
seedor que ha empezado á usucapir ó prescribir , en 
general se sigue la regla, de que entre los derechos 
iguales , la causa mas favorable es la del poseedor ac-
tual (4). 
A Publicio prcetore. Este Publicio es probablemente 
Q. Publicio, que fué pretor en tiempo de Ciceron (5). 
V. Rursus ex diverso, si quis, 	 5. Por el contrario, si estan- 
cum Reipublieæ causa ahesset vel do ausente uno por la república, 
in hostiunl potestate esset, rem ó en cautividad en el enemigo, 
ejus qui in civitate esset usuce- ha usucapido la cosa de un pro- 
(a) Dig. 6. 2. De Publiciana in ran accione. 9. I. 6, y 12. 1. 4. f. Hip. (2) Dig. 6. 2. De Publiciana in rem accione. ii. S. I. f. Ulp. 
,b) Ibid. 16. f. Papin., y i7. f. Nerat. (4) Ibid. i 7. f. Nerat.; y Dig. rs. i. De action. crop. Si. 6. 2. f. Nerat.—Véase 
sin embargo, la distincion que cree Ulpiano en esta materia, refiriéndose á 
Julian Dig. 6. 2.9. 4. 
• (6) CicEH. Pro Cluent. 46. 
petit; permittitur domino, si pos-
sessor Reipublicæ causa abesse 
desierit, tune intra annum res-
cissa usucapione earn petere , id 
est ita petere ut dicat possesso-
rem usu non cepisse , et ob id 
suam rem esse. Quod genus ac-
tionis quibusdam et alüs simili 
æquitate motus prætor accom-
modat, sicut ex latiore Digesto-
rum seu Pandectarum volumine 
intelligere licet. 
pietario que ha permanecido en 
la ciudad, se le permite á este, 
dentro del año, despues de la 
vuelta del que ha usucapido, 
que rescinda la usucapion, ha-
ciendo vindicar la cosa , es de-
cir , alegando que esta usucapion 
no ha tenido lugar , y que , por 
consiguiente , la cosa sigue sien-
do suya. Esta -clase de accion se 
lia concedido por el pretor, por 
iguales motivos de equidad , en 
algunos otros casos, como puede 
verse por mas extenso en el Di. 
gesto y en las Pandectas. 
En el párrafo precedente , la ficcion pretoriana con- 
siste en suponer concluida una usucapion que no lo ha 
 sido ; en este, por el contrario , consiste aquella en supo- 
ner no consumada una usucapion que lo ha sido. La 
primera es en beneficio del poseedor que todavía no 
ba usucapido la cosa la segunda , por el contrario , en 
beneficio del propietario, cuya cosa ha sido usucapida: El 
pretor da A este ex-propietario, en ciertas circunstancias, 
y por ciertos motivos particulares , la accion real vindica-
toria, fundada en la hipótesis ficticia de que la usucapion 
no ha tenido lugar. Asi esta usucapion se considera co-
mo no verificada , y se rescinde (rescissa usucapione). Hay 
una especie de restitutio in integrum , por medio de una 
accion rescisoria, segun la calificacion que los comen-
tadores dan A esta especie de acciones. 
Esta accion ficticia, cuyo efecto es rescindir una usuca-
pion consumada, se presenta en dos situaciones diferentes: 
1.° Mientras que un propietario está ausente por te-
mor razonable (motu), ó por un servicio público (rei-
publicce causa) , ó porque esté preso , en servidumbre , en 
cautividad entre el enemigo (inve vincttlis, servitute , ltos-
tiumque potestate), puede suceder que una cosa que le per-
tenece sea adquirida por usucapion ; y esto podia suceder 
con mucha frecuencia en la época- en que el plazo de la 
usucapion no era mas que de un año ó dos; sin embargo, 
el pretor , tomando en consideracion la imposibilidad en 
que se halla el propietario por su ausencia de defender sus 
Tollo H. 	 88 
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derechos , puede rescindir esta usucapion , dándole la ac-
cion real ficticia. Esta accion se da aqui para proteger al 
ausente , pero es preciso que la ausencia sea motivada por 
una causa justa, tal como las que hemos enumerado (1). 
2.° Pero puede suceder tambien que sea el poseedor 
el que ha empezado à usucapir la cosa de un ausente. El 
propietario, por esta ausencia, puede hallarse en la im-
posibilidad de interrumpir la usucapion ; porque como 
ya hemos visto (p. 673), en el procedimiento de los roma-
nos, no se puede demandar al ausente que no es defendido 
por nadie, ni procurator, ni cognitor, aunque se ocultase 
ó se pusiese fraudulentamente fuera del alcance de la in 
jus vocatio. El pretor podia muy bien emplear medios in-
directos para obligarle a presentarse , tales como la missio 
in possessionem. (p. 662) ; pero en fin , si por un motivo 
cualquiera no se presentaba, la accion era imposible. La 
usucapion , en este caso, se verificaba en provecho del au-
sente, sin que hubiese medio de interrumpirle; mas el 
pretor puede tambien rescindir esta usucapion , dando al 
propietario la accion real ficticia.--Esta, en este caso, tie-
ne por objeto protegerle contra el ausente; asi, pues, tiene 
esta lugar, cualquiera que sea el motivo de la ausencia. 
Es verdad que nuestro texto no habla mas que de la ausen-
cia por la república o por efecto de la cautividad; pero con 
mas razon sucederia así, si la ausencia era fraudulenta o 
que 
 careciese de motivo legitimo (2). 
La accion de que acabamos de hablar, llevaba en es-
tos dos casos de aplicacion , asi como en el de que se 
trata en el párrafo precedente , el nombre da accion Pu-
bliciana ; sin duda porque procedia del mismo pretor. 
Para distinguirla, los comentadores la califican de ac-
cion Publiciana rescisoria. Asi, hay dos especies de ac-
ciones Publicianas: la una para hacer reputar cumpli-
da una usucapion que no lo ha sido : la otra para con-
siderar no verificada una usucapion que lo ha sido. 
(1) Dig. 4. e. Ex quib. caos. major. in integ. restit. 1. s. t. f. Ulp., donde ha-
llamos los términos del edicto; véanse tambien las leye4 2, 9, 13, 14 y is dei 
mismo titulo. 
(2) Dig. 4 6. Ex quib. taus. maj. 1. S. 1. f. Ulp. ; 21. pr. y SS. 1 y 2; 22, 23. pr. 
yS.4; 25,26. SS.2y3. 
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Esta última se subdivide en dos casos de aplicacion di-
versos ; el uno fundado en la ausencia legitima del 
propietario ; el otro en una ausencia cualquiera del 
poseedor. Este último caso es el Iinico de que habla 
nuestro párrafo de la Instituta; y sin embargo, es el 
único cuya aplicacion se hizo inútil en tiempo de Justi-
niano, porque este emperador dió al propietario un me-
dio fácil de interrumpir la usucapion contra el poseedor 
ausente , con una protesta, ya sea por comparecencia, ya 
por escrito ante el presidente , y hasta por escrito ante 
el obispo , defensor de la ciudad ó á falta de estos con 
la firma de tres testigos (1). 
Infra annum. Teniendo por objeto la accion Publicia-
na rescisoria destruir un efecto del derecho civil, se habia 
reducido por el pretor al término de un año (2) , el cual 
empezaba á correr desde el dia en que cesaba el obstáculo 
que impedia obrar. «Intra annum quo primum de ea re ex- 
periundi potestas erit ,» decia el edicto (3). Este año era el 
año útil (4) , que Constantino reemplazó en ciertos casos 
de restitucion , con varios plazos continuos (5) , y al que 
Justiniano sustituyó generalmente el térmico de cuatro 
años continuos , aplicable á todo el imperio y para todas 
las restituciones, ya de menores , ya de mayores (6). 
 . 
Quibusdam et alils. Esta frase alude a otros varios ca-
sos de restitucion in integrum, que pueden tener lugar 
igualmente por medio de una accion real ficticia y resci- 
soria: tal es el caso, por ejemplo, de una enagenacion he-
ha por un menor de veinte ycinco años, que ha sido perju-
dicado, ó por un mayor de veinte y cinco años obrando ba-
jo el imperio del miedo: esta enagenacion , aunque válida 
segun el derecho civil, puede rescindirse por medio de una 
accion real ficticia, que el pretor da al menor ó mayor 
 con- 
(11 Cod. 7. 4o. De annal. except. 2 const. de Justinian. 
(2) Dig. 44. 7. De oblig% et act. 35. f Paul.: • Item (etiam post annum datur) 
Pu liviana, quas ad exemplum vindicationis datur. Sed cum rescissa usucaplone 
redditur, aneo tinitur; quia contra :ins civile datur.• . 
IS) Dig. 4. 6. Ex grub. cans , major. 4) Cod. 2. 51. De restitut. milit. 3. const. de Aiejand. S) Cod. Teodos. 2. 16. De in finte,;. restitut. 2. const. de Constant. 6) Cod. 2. 53. De tempor. in inter. restit. 7. const. de Justinian.—Sin embar-
go, para la accion de dolo, el término de dos a^os establecido por Constantino, 
se conserva en el código de Justiniano: Cod. 2. 21. De dolo malo. e. coast. de 
Constant. 
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tra cualquier detentador , y se apoya en la hipótesis ficti-
cia de no haberse verificado la enagenacion (1). 
VI. Item , si quis in fraudem 
creditorum rem suam alicui tra-
diderit: bonis ejus a creditori-
bus ex sententia præsidis posses-
sis , pernritiitur ipsis creditori-
bus rescissa traditione earn rem 
peterè, id est, dicere earn rem 
traditam non esse , et ob id in 
bonis debitoris mansisse. 
6. Igualmente si un deudor ha 
enagenado por tradicion una co-
sa en fraude de sus acreedores, 
pueden estos, despues de haber-
se hecho poner ea posesion de 
los bienes de su deudor por el 
presidente , vindicar esta cosa 
rescindiendo la tradicion , es de-
cir, alegando que la cosa no ha 
sido entregada , y que , por con-
siguiente, continua en los bienes 
del deudor. 
La accion de que aqui se trata es absolutamente de la 
misma naturaleza que las anteriores; es una accion real 
ficticia y rescisoria , y se llama, dice Teófilo en su pará-
frasis , accion Pauliana.--Las manumisiones hechas en 
fraude de los acreedores eran nulas segun el derecho civil, 
puesto que una ley especial , la ÆLIA SENTIA , lo habia 
terminantemente dispuesto asi ; mas no sucedia lo mismo 
con las enagenaciones; ninguna disposicion de derecho 
civil las tachaba de nulas aunque hubiesen sido hechas en 
fraude de los acreedores, y por de contado, segun el rigor 
de este derecho, eran válidas ; pero el edicto del pretor 
habia intervenido y habia suministrado un medio de res-
cindir estas ventas. Cuando los acreedores habian tomado 
posesion de los bienes del deudor (bonis a creditoribus pos-
sessis) y que se hallaban de este modo en el ejercicio de sus 
derechos, el pretor, rescindiendo la tradicion, la enage-
nacion que se habia verificado (rescissa traditione), les da-
ba contra todo detentador de las cosas enagenadas fraudu-
lentamente, la accion vindicatoria , en una formula ficti-
tia, fundada en la hipótesis ficticia de que esta cosa no ha-
bia sido entregada ni enagenada; tal es la accion de que 
habla nuestro párrafo.--Sabemos, por lo demás, por lo 
que hemos dicho de las manumisiones, lo que debe enten-
derse por ventas hechas en fraude de los acreedores: sabe-
mos que se necesita el hecho y la intencion (eventus et con- 
(t) Dig. 4. 4. De minor. 13. S. 4. f. UIp.—Dig. 1. 2. Quod met. cans. 9. S. 4. f. 
131p.—Vease pág. oso lo que hemos dicho de las restituciones in integrant. 
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silium) ; el hecho de la insolvencia, y la intencian de bur-
lar á los acreedores. 
Lo que acabamos de decir no deja duda alguna so-
bre la naturaleza de la accion Pauliana de que habla 
.nuestro párrafo. Es una accion in rem , segun dice ter-
minantemente Teófilo en su paráfrasis , diciéndolo tam-
bien nuestro texto en éstas palabras: eam rem petere; por 
lo demás, el objeto de estos diversos párrafos, es expo-
ner las acciones pretorianas . ; y las in personara vendrán 
despues desde el 5. 8. En fin (y esto es mas decisivo), 
ahora que Gayo nos ha dado á conocer integras las fór-
mulas ficticias , sabemos ya lo que es una accion vindi-
catoria fundada en una fórmula igual. 
Con todo, esta accion Pauliana in rem no está indica-
da en todo el cuerpo del derecho de Justiniano, mas que 
por nue;tro párrafo; fuera de él, no aparece en ninguna 
parte. En su lugar, y bajo el mismo nombre de accion 
Pauliana (1), encontramos una accion in personara, con-
cebida in factum y arbitraria , que se dá para revocar, no 
solo las ventas, sino cualquier acto ejecutado por el deu-
dor en fraude de sus acreedores , con el cual haya dismi- 
nuido su patrimonio, tales como las aceptilacioues ti otras 
remisiones de deudas que hubiese hecho , de obligacio-
nes fraudulentas que hubiese contraido; pero no de las re-
nuncias de herencias 6 de legados , porque en esto no se 
empobrece; solo deja de ganar (2). La accion se da, no 
contra todo deteti,tador, porque no es in rem, sino contra 
el deudor que ha defraudado , y contra las personas que 
tratando con él , habian conocido el fraude , aunque no 
posean ya; ó aun contra los que no habiendo conocido es-
te fraude, hubiesen recibido bienes a titulo gratuito : en 
este último caso se daba la accion hasta el importe de lo 
que se habian enriquecido los donatarios (3). 
En suma , los acreedores puestos en posesion de los 
bienes de su deudor, tenian, para revocar los actos hechos 
en fraude de sus derechos, dos especies de acciones Paulia- 
0) Dig. 22. I. De usar. s6. pr. y S. 4. f. Paul. 
(2) Dig. 42. s. Qua in fraud. credit. I. 5. 2. f. Ulp.; s y 6. pr. SS. 1 y 2 y sig. f. Ulp. 
(5) Ibid. 
 6. 5. ii. f. Ulp.; 9, !o. S. 2, y 25. f. Ulp.; 14. f. Ulp.; 25. 
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nas , que no deben confundirse una con otra : 1.° La ac-
cion Pauliana in rem, que solo se aplicaba al caso de ven-
ta , y que no era mas que una rei vindicatio fundada en la 
formula fictitia, por medio de la cual se persegnian y re-
clamaban de cualquier detentador las cosas enagenadas 
fraudulentamente; esta es indudablemente la mas antigua, 
y ha concluido, quizá, por concederse con menos fre-
cuencia por el pretor;--2.° La accion Páuliana inperso-
nant, que se aplicaba á todos los actos fraudulentos, y se 
daba contra el deudor , contra los cómplices de su frau-
de, ó contra les que se habian aprovechado de  dl ó ti-
tulo gratuito, aun cuando ya no posean (1). 
VII. Item serviana, et quasi-
Serviana quæ etiam hypotheca-
ria vocatur , ex ipsius prætoris 
jurisdictioné substantiam capiunt 
Serviana auteur experitur quis de 
rebus coloni, quæ , pignoris ju-
re , pro mercedibus fundi ei te-
nentur. Qiiasi-Serviana autern, 
qua crelitores pignora hypothe-
casve persequuntur. Inter pignus 
auteni et hypothecam , quantum 
ad actioneun hypothecariam atti-
net, nihil interest; nam de qua 
re inter creditorem et debitorem 
convenerit , ut sit pro debito obli-
gata, utraque hac appellatione 
continetur; sed in albs differen-
tia est. Nam pignoris appellatio-
ne earn proprie rein contineri di-
cimus, quæ simul etiam tradi-
tur creditori , maxime si mobilis 
sit. At earn qúæ sine traditione 
nuda conventione tenentur, pro-
prie hypotltecæ appellatione con-
tineri dicimus. 
7. La accion Serviana y la 
accion cuasi-Serviana, llamada 
tambien hipotecaria , proceden 
igualmente de la jurisdiccion 
del pretor. La accion Serviana 
se ejerce sobre los bienes del 
colono que estas afectos á título 
de prenda al pago de los arren-
damientos. La accion cuasi-Se1r-
viana es aquella por la cual los 
acreedores persiguen sus prendas 
ó sus hipotecas. En cuanto á la 
accion hipotecaria , no bay dife-
rencia entre una prenda y una 
hipoteca, aunque una y otra de-
nominacion se aplican igualmen-
te á las cosas que un acreedor 
y su deudor• se ban convenido en 
hipotecar para el pago de la deu-
da; pero la prenda y la hipote-
ca difieren bajo de otros respec-
tos. , En • efecto , el nombre de 
prenda se ha aplicado especial-
mente al objeto afecto á la deu-
da, que ha sido entregado al 
acreedor, sobre todo si este ob-
jeto es mueble. Si por el con-
trario , la aplicacion se ha he-
cho sin tradicion, por el solo 
consentimiento, se llama hipo-
teca. 
(1) Asi es que en los casos de violencia el que habia sido victima de ella, te-
nia ya una action ficticia y rescisoria in rem, en caso de venta; y si la prefena 
para otro cualquier objeto, la accion personal del cuádruplo, Quod ¡netos causa (Dig. 4. 2. Quod met. emus. 9. Si. 3, 4 y 6. t. Ulp.). 
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Hemos considerado ya la prenda como un contrato; 
aquí la trataremos como derecho real conferido al acree-
dor. Bajo este aspecto , es preciso tratar á la vez de la 
prenda (pignus) y de la hipoteca (hypotheca) , á las cua-
les se refiere, pero solo como cuestion de categoria, 
en ciertos casos particulares , y dar una nocion de 
lo que se ha llamado, por los modernos, un privile-
gio (1). 
En los primitivos tiempos , aquel que, para hacer 
préstamos ó para seguridad de cualquiera otra obligacion, 
deseaba obtener crédito , confianza , transferia , al acree-
dor , por la mancipacion, la propiedad de cualquier obje-
to, de todo ó de parte de sus bienes, á veces aun de su pro-
pia persona; pero con la cláusula de fiducia (sub fiducia), 
la ley de remancipacion (sub lege remancipationis) , es 
decir , con la cláusula de que una vez pagada la deuda, 
se le devolvería la propiedad. En este caso , y salvas las 
consecuencias de esta cláusula, el acreedor se hacia pro-
pietario , domines ex jure Quritium , y tenia la reí vin-
dicatio. 
Para evitar al deudor el rigor y los riesgos de se-
mejante enagenacion , se contenta el acreedor con la 
simple entrega de un objeto, que retenia para seguridad 
del crédito. Este fué el origen de la prenda (pignes); pe-
ro, al principio , los derechos del acreedor se limitaron 
á la detencion de la cosa ; si llegaba a perder la pose-
sion , no tenia ninguna accion in rem contra los demás 
detentadores. 
Un pretor llamado SERVIO, cuya época no conoce-
mos, pero que parece anterior á Ciceron, y que se ha 
confundido sin razon con el célebre Servio Sulpicio , con-
temporáneo del gran orador, fué el primero que conce-
dió contra los terceros detentadores una accion pretoriana 
in rem, pero solo en un caso especial, á saber, al locador 
de un fundo rústico, respecto a las cosas empeñadas por el 
(t) Dig. 20. tit. I. De pignoribus et hypothesis, y tit. sig.—Cod. S. tít. 14. Da 
ptgnoribus et hypothesis, y tit. sig.—Pueden verse en la materia los textos que 
nuestro ilustre colega M. PELLA"' ha publicado con su traduccion , seguidos de la 
traduccion de un sucinto tratado sobre el mismo asunto, por M. FR. AD.. Scnit.Ltnc. París, tete, ens 
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colono (colonus) para seguridad del precio del arriendo. 
Esta accion tomó, del pretor que la introdujo, el nombre 
de accion Serviana (Serviana actio) (1). 
Extendida por los pretores que le sucedieron á los de-
más casos de prenda, se llamó accion cuasi-Serviana (qua-
si-Serviana actic). 
En fin, el derecho pretoriano die) el último paso admi-
tiendo que por la simple convencion, sin entregar al acree-
dor el objeto afecto al pago del crédito , se le pudiese con-
ferir, sobre este objeto, el mismo derecho real que si se le 
hubiese dado en prenda (2) es decir , el derecho de ven-
derla en caso de necesidad , y pagarse del precio, con pre-
ferencia á los demás acreedores , con la accion real quasi-
Serviana contra los terceros detentadores. Este derecho 
real lleva el nombre de hypotheca, y la accion el de  quasi-
Serviana ó hypothecaria actio. Esta institucion pretoriana 
ofrecia una anomalia particular en el derecho romano , la 
de ser un derecho real constituido por la sola convencion; 
pero suministraba un medio muy cómodo de crédito, pues-
to que, el deudor podia por ella dar en garantia, al acree-
dor , una cosa sin privarse de su uso ni de su posesion. La 
hipoteca existia ya e n . tiempo de Ciceron , pues se hace 
men cion de ella en sus escritos (3). 
La .prenda.y la hipoteca difieren , pues , en que en la 
una hay entrega de la cosa al acreedor, y en la otra sim-
ple convencion; pero, por lo demás, el derecho de cobrar-
se con preferencia a los otros acreedores, y el derecho por 
medio de la accion quasi-Serviana contra los demás de-
tentadores , existen y son los mismos en ambos casos, de 
suerte que bajo este aspecto , con razon han escrito los 
jurisconsultos romanos: «Inter pignus autim ethypothecam 
tantum nominis sonus differt» (4). Tambien se toman , por 
lo coman , las dos expresiones una por otra , pudiendo 
(t) Parece que la costumbre de barer empellar al arrendador las cosas IleTa-
¿as por dl para la explotacion del fundo era antigua y general entre los roma-
nos, puesto que CATON, De re rustica, 146, dice ya: nQuæ in fundo iUata erunt, 
pinori sunto. 1B 
(2) Dig. 20. t. De pignor. 4 f. Gay.:. Contrahitur hypotheca per paclum con-
ventum , cum (luis pactscatur, ut res efus propter aiiquam obtigationein lint by 
potheca nomine  
(3) CIcER. 14d faint[tar. XIII, 56. 
(4) Dig. 20. I. De pignor. et hyp. 5. S. t. f. Martian. 
e 
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decirse que en toda prenda bay una hipoteca , como en 
toda hipoteca una prenda. 
Toda cosa susceptible de compra y venta , puede dar-
se en prenda ó hipoteca, sin , distinguir , como entre nos-
otros hoy, las muebles de las inmuebles : tanto las cosas 
corpóreas como las incorpóreas, un usufructo como un 
crédito ; tanto las cosas particulares (singulares) como las 
universales (rerum universilates) ; y hasta puede convenir-
se en que la hipoteca alcanzará á todos los bienes presen-
tes y futuros del que la dá (1). 
Es tal la naturaleza de la prenda y de la hipoteca, 
que el derecho existe en totalidad para todo el crédito y 
para todos sus accesorios, no solo sobre el conjunto de la 
cosa hipotecada, sino sobre cada una de sus partes y de 
sus accesorios; de modo que si hay, por ejemplo, pago 
parcial ó division de la deuda ó del crédito , no deja de que-
dar por eso la cosa hipotecada en su totalidad por el resto 
ó por cada fraccion de lo debido; ó si, por el contrario, 
la cosa llega á perecer en parte ó á dividirse, cada frac-
cion de esta cosa no queda menos empeñada por la totali-
dad de lo debido, que es lo que se expresa diciendo que la 
hipoteca es indivisible. 
Los derechos del acreedor pignoraticio ó hipotecario 
consisten: 1.° En el derecho de vender la cosa (jus ven-
dendi seu dislrahendi) ; 2.° en el derecho de cobrarse de 
su precio con preferencia á los demas acreedores; 3.° en 
el derecho contra los terceros detentadores por garantia , 
y ejercicio de los derechos precedentes. 
1.° El derecho de vender la cosa (jus vendersdi seu dis-
trahendi) parece no haber existido en el origen primitivo 
dula prenda, que se reducia entonces á una simple facul-
tad de retencion ; mas en consecuencia del desarrollo de 
la institucion se ha convertido en regla esencial , y el pac-
to contrario ne vendere liceat no quitarla este derecho al 
acreedor hipotecario (t. 1 , pág. 667). La venta no puede 
hacerse sino al vencimiento de la deuda para el crédito 
(a) Dig. 20. I. De pignor. 9. ç. I. f. Gay. as. pr. f. Marcian.; as. pr. f. Gay. 29. pr. y I. s. f. Paul. 31.5 2. f. Martian.—Cod. S. 17. Qrrce res pigs. obag. pons. vet 
non, court. de Alejaud. 
Tono ii. 	 89 
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hipotecado solamente, y en las formas arregladas por la 
convencion , ó en caso de necesidad en las determinadas 
por las leyes (1). La cláusula llamada lex commissoria, 
por la cual el acreedor y el deudor conviniesen en que, 
caso de no pagar en cierto plazo, la cosa empeñada la ad-
quiriría sin venta alguna el acreedor, habla sido prohibi-
da por la jurisprudencia romana, porque podia conducir 
a un despojo perjudicial al deudor. Este derecho de ven-
der no es en el derecho romano, como en el moderno, 
un derecho comun a todos los acreedores, sino que es la 
consecuencia de la prenda O de la hipoteca, pues que ya 
sabemos que el derecho civil, salvos algunos casos par-
ticulares, no daba medios de ejecucion al acreedor mas 
que contra la persona y no contra los bienes del deudor; 
y los que mas tarde introdujo el pretor diferían todavia 
considerablemente del derecho de vender , concedido al 
acreedor pignoraticio. Esta observacion es muy esencial 
para comprender bien la naturaleza particular de la pren-
da y de la hipoteca entre los romanos. 
2.° El derecho de preferencia ofrece materia impor-
tante que estudiar; si no hay mas que un acreedor pig-
noraticio O hipotecario á quien se haya empeñado la cosa, 
no ofrece dificultad alguna, reduciéndose para él al dere-
cho de vender, ó al derecho que de el resulta, y como 
nadie puede disputarle su puesto , es preferido á todos. 
Pero la misma cosa puede hipotecarse á muchos acreedo-
res, ó darse como prenda al uno é hipotecarse á otros va-
rios: en este caso hay concurso de acreedores hipotecarios 
sobre un mismo objeto , y si el precio no basta para el 
pago de todos, se procede á arreglar el Orden en que han 
de ser preferidos los unos á los otros (2).--La regla gene-
ral del derecho romano es que la preferencia de las pren-
das O las hipotecas se determina por la fecha de su crea-
cion; el primero en antigüedad es el mejor en derecho: 
«potior tempore, potior jure.» es la maxima deducida de 
una constitucion del emperador Antonino (3). Y esto sin 
(1) Dig. 20. 5. y Cod. 8. 28. De distractione pignoratn et hypothecarum. (2) Dig. 20. 4. Qui potiorea in pignore z'et hrpot heca habeantur. 
3) Cod. t. 18. ui potior . 
4. 
 coast. de Anton. Véase tambien en el mismo tito, 
lo las constituciones 2 y i; y co el Digesto, 20.4. Qui potior. 2. f. Papin. y S. 
 f. Ulp. 
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distincion entre la prenda yla hipoteca, d e suerte que el 
acreedor hipotecario que no ha sido puesto en posesione 
de la cosa , pero que es anterior en fecha , es preferithr 
aun al acreedor pignoraticio á quien ha sido entregada 
la cosa, pero posterior a él (1).--Con todo, hay ciertas 
hipotecas á las cuales se ha concedido por excepcion , y 
prescindiendo de su fecha , un derecho especial de pre-
ferencia, las cuales toman Orden, no con arreglo á la 
época de su creacion , sino segun el grado de favor de 
que gozan, y que son preferidas aun a las hipotecas en.; 
teriores á ellas. De este número son principalmente: la 
hipoteca del fisco, por los impuestos atrasados y por 
cualesquiera otros créditos (2) ; la de la mujer por la 
dote (3); la de los que han hecho gastos en utilidad O 
para la conservacion de la misma cosa hipotecada (i). 
Aqui la cuestion de Orden no es una cuestion de fecha, 
sino una cuestion de derecho. Los modernos han dalle á 
las hipotecas que gozan esta preferencia el titulo de hipo- 
tecas privilegiadas O el nombre de privilegios: denomina-
ciones, sin embargo, que los romanos no han usado en 
este sentido técnico y especial. Por esto se cree quedo 
que nosotros llamamos hay un privilegio, no era entre 
los romanos un derecho aparte, de naturaleza especial. 
sino una consideracion para indicar en  ciertos casos el Or- 
den de algunas hipotecas, y de aquí ha venido la costum-
bre de decir que en todo privilegio bay una hipoteca, lo 
que no es ya completamente exacto entre nosotros. 
3.° El derecho, por tanto,, puede ejereerse por el 
acreedor hipotecario contra todo detentador de 1 a cosa 
hipotecada, y aun contra todo acreedor hipotecario pos-
terior al que tiene la cosa (5). Se ejerce por medio de la 
accion de que habla nuestro párrafo, la accion quasi 
Serviana, que encontramos en los sextos bajo los nona= 
bres de vindicatio pignoris, pignoris persecutio, persecutto 
(t) Dig. 20. 1. De pi,,nor. so. f. Ulp. (21 Cod. 4. 46. Si propt. publ. pension. a. const. d Anton —Dig: 49. 14. De fisc. f. UIp. 
(3)Cod. 8. t8. Qui potior. t2. eonst. de fustiriian.—Noíèl. 97. c. 8. (4. Dig. 26.4. Qui potior. s, 6 y 7. f. Ulp.—Cod. 8. tB. Qui potior. 7. const. de 
Dioci. /Mal.—Novel. 97. c. 8 y 4. (8) Dig. 20. 1. De pignor. 16. 1. s. f. ¥arrían.-20. 4. Qat potior. 12. pr. y S. 7. 
t. Marcian. 
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hypothecaria , pigneratitia in  rem, ó mas breve aun pigne-
ratitia, aunque este ultimo nombre se haya reservado es-
pecialmente para la accion in personam, cuyo objeto es la 
persecucion de las obligaciones nacidas del contrato de 
prenda. En cuanto á la accion quasi- Serviana, tiende á 
hacer reconocer y ejercer contra todo detentador el dere-
cho real `que tiene el acreedor hipotecario, es decir, el 
derecho de vender la cosa y de cobrarse preferentemente 
del precio. Era , pues , una accion in rem, que venia de 
la jurisdiccion del pretor, y su fórmula estaba fundada, 
no como las acciones Publiciana ó Pauliana sobre una 
hipótèsis ficticia (ficticia actio), sino simplemente in 
factum. 
Resultaba de este derecho, que los que recibian de 
alguno un objeto cualquiera, ya en propiedad , ya en hi-
poteca, tenian un interés poderoso en saber si este objeto 
estaba ya hipotecado de antemano. El derecho romano no 
suministraba medio alguno para hacer esta comprobacion. 
El contrato de hipoteca no estaba sujeto á ninguna for-
mula , y podia ser hasta puramente verbal, reduciéndose 
toda la cuestion á probar de un modo ó de otro su existen-
cia y su fecha, y desde entonces producia sus efectos (1). 
Asi, mientras que en derecho romano las traslaciones de 
dominio no se verificaban mas que por el hecho ostensible 
de la tradicion ó por ciertos .medios civiles, las hipotecas 
podian ser ocultas, y no se habia pensado de ningun modo 
en establecer respecto de ellas on sistema de publicidad. 
Sin embargo, una constitucion del emperador Leon man-
do que las hipotecas que se justificasen, ya por un instru-
mentum publice con fectum , es decir, por un acto celebra-
do bajo la autoridad de un magistrado ó de un notario 
público, ya á lo menos por un acto firmado por tres tes-
tigos de buena reputacion (probatce atque integrce opinio- 
nis) fuesen , aunque posteriores en fecha, antes de las que 
estuviesen desprovistas de estas pruebas (2). Esta consti-
tucion debió multiplicar el uso de los actos públicos para 
justificar las hipotecas , pero no establecia una regla 
Di g. 20. 1. Depignor. 4. F. Gay. (2) 
Cod. S. Is. Qut potsor. ii. const. de Leon. 
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-imperativa, y no fijaba todavia el medio de ponerlas en 
conocimiento de todos. 
Ademas de la voluntad de las partes, encontramos to-
davia que podian constituir prendas ó hipotecas las dis-
posiciones de la ley ó de la jurisprudencia y la autoridad 
del magistrado. Entre las hipotecas que resultan de la 
ley ó de la jurisprudencia, prescindiendo de toda conven-
cion de las partes, se hallan principalmente: ladel colono 
-de un fundo urbano , para seguridad de las obligacio-
nes procedentes del arrendamiento, sobre las cosas lleva-
das por el locatario al edificio arrendado (inyecta et illata); 
la del locador de un fundo rústico, pero solo sobre 
los productos del inmueble: en cuanto á los objetos lleva-
dos para esplotacion del fundo, no estaban hipotecados 
mas que en virtud de una convencion, la que Justiniano 
concede á los legatarios sobre la parte hereditaria de 
cada heredero en seguridad del cumplimiento de los lega-
dos á que está obligado; la del fisco por muchos de sus 
£réditos; la de los pupilos, los menores y los locos sobre 
todos los bienes de sus tutores y curadores, por las obli-
gaciones resultantes de la tutela y de la curaduria, segun 
las instituciones de Constantino Magno y de algunos em-
peradores posteriores hasta Justiniano; la de la mujer 
en los bienes del marido por la restitucion de la dote, y 
otras varias. Los jurisconsultos romanos dan á estas hipo-
tecas la calificacion de hipotecas tácitas (1). En fin, hemos 
visto cómo por la missio in possessionem bonorum ó por la 
pignoris tapio pretoriana, el magistrado puede constituir 
una especie particular de prendas, que se llama pignus 
prectorium. 
VIII. In personam quoque ac- 
tiones ex sua jurisdictione propo- 
sitas habet prætor ; veluti de pe- 
cunia constiluta , cui similis vi- 
debatur rcceptitia. Sed ex nostra 
cpnstitutione, cum et si quid pl,;- 
nius habebat, hoc in actionem pe- 
cuniæ constitutæ transfusum est, 
8. Tambien ha introducido el 
pretor por su jurisdiceion accio-
nes personales, por ejemplo, la 
accion de coastituta pecunia , á la 
que se asemejaba la accion recep-
tilia ; pero como por una cons-
titucion hemos trasladado á la ac-
cion de conslil uta pecunia todas 
(11 Dig. 20. 2. y Cod. 8. 15. In quibns causis pignes vet hypotheca tacite con-
trahitur. 
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:ea quasi supervacua jussa est cum 
sua auctoritate a nostris legibus 
recedere. Item pretor proposuit 
d^ peculio servorum filiorumque 
1Fm lias , et ex qua quieritur au 
actor jutaverit, et alias complures. 
IX. De constituta autern pecu-
n ia c um omnibus agitur, qutcum- 
que pro se vet pro alio solutur s 
se eonstimerint, nulla scilicet sti- 
pulatione interpos;ta. Nam olio- 
in, si stipulanti promisserint, 
jure civili tenetur.  
las ventajas de la accion  recepti-
tía , esta última como inútil ha 
debido desaparecer de nuestras 
leyes. El pretor fué tambien el 
que introdujo las acciones hasta 
el importe del peculio de los es-
clavas o de los hijos de familia , la 
en que se trata de saber si el de-
mandante ha prestado juramento 
y otras varias. 
9. La accion de constituta pe-
cunia se ejerce contra todo el que 
ha prometido pagar por sí o por 
Giro , con tal que no intervenga 
estipulacion, pues si habia pro-
metielo á un estipulante, estaría 
obligado por él derecho civil. 
Ya hemos tratado del constituto y de la action de consti-
tuta pecunia. Este pacto y esta accion pretoriana traen su 
origen de una accion análoga que existía en el derecho ci-
vil y que se llamaba actio receptitia. El uso de los banque-
cos, comerciando en dinero, cambiando monedas, abrien-
do créditos á sus clientes, recibiendo de ellos sumas en de-
pósito ó en préstamo con interés, adelantándoles, pagando 
ó prometiendo pagar por ellos; este uso era frecuente desde 
los tiempos antiguos entre los romanos; y las comedias de 
Planto y de Terencio muestran á cada plazo vestigios de dl. 
Estos banqueros se llamaban argentarii. Por lo comun, 
cuando se debia á uno una cantidad de dinero, se le lleva-
ba en casa de su argentarios que pagaba por el deudor, ó 
por lo menos que prometia pagar en cierto dia. Esta promesa 
por escepcion de las reglas ordinarias del derecho civil , no 
tenia necesidad de hacerse con las formalidades de la esti-
pulacion ni del contrato litteris; de cualquiera modo que 
se hiciese por parte de un argentarios , obligaba á este y 
daba contra dl esta accion civil. La operacion se designaba 
con el verbo recipere, recibir dia para el pago, y la accion 
que aacia de ella, se llamaba actio receptitia. 
Pero esta operacion y esta accion eran esciusivamente 
especiales de los argentarii: el pretor estableció, por imi- 
tacion , para cada uno sin distincion , algo de análogo, 
cuando erigió en pacto pretoriano la simple promesa he- 
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echa, por cualquiera que fuese, de pagar en dia fijo una 
deuda preexistente : acto designado con el verbo constí-
fuere, señalar un dia para el pago de una deuda preexis-
tente, de donde hacia la accion constituía pecunia. 
Por consiguiente hubo para una promesa casi seme-
jante dos acciones análogas: la accion receptitia, proce-
dente del derecho civil contra los argentarii, que solamen-
te practicaban semejantes operaciones: y la accion de cons-
tituta pecunia , accion pretoriana, contra cualquiera per-
sona. Dándose esta última accion contra cualquiera, se 
daba tambien contra el argentarius, de suerte que en el 
caso de la promesa hecha por este, el acreedor tenia con-
tra él la eleccion , .ó de la acion civil receptitia , ó de la 
accion pretoriana de constituía pecunia. 
Estas dos aciones no tenian absolutamente los mismos 
efectos, existiendo muchas diferencias entre ellas, de 10 
que nació que la accion civil receptitia fuese bajo diversos 
conceptos mas ventajosa. En efecto, era perpétua, se 
aplicaba a todos los objetos, y se concedia solo porque ha-
bia promesas, sin examinar si habia una causa preexis-
tente; mientras que la accion de constituta pecunia, por el 
contrario, no era mas que anual, no se aplicaba mas que 
A las cosas que se apreciaban por el peso, el numero ó la 
medida, y suponia siempre una deuda anterior (1). 
Estas dos acciones subsistieron juntas, con su destino 
respectivo, hasta Justiniano, que las refundió en una sola, 
suprimiendo la accion receptitia, que era especial de los ar-
.gentarii, y trasladando sus efectos â la accion general de 
constituta pecunia. 
Asi , esta accion se dará contra cualquiera persona, 
 por cualquier objeto, y será perpetua , continuando sin 
embargo, en no concederse mas que cuando la promesa 
de pagar se refiera á una deuda anterior (2) . . 
La deuda condicional, no siendo todavia irrevocable-
mente deuda, mientras , que no se cumple la condicion, no 
puede ser fundamento sino de un constituto condicional; 
pero las deudas hasta cierto dia han podido dar lugar á un 
(i) Cod. 4. 18. De constituta pecunia. 2. coost.. de Justinian. (2) Cod. I. 18. De constituta pecunia. 2. const. de Justinian. 
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constituto, cuya exigibilidad fuese mas inmediata. Cuyacio 
pretende que todo constituto era a termino, puesto que el 
verbo constituere, como el de recipere, significaba señalar 
• b recibir un dia para el pago (1), y Paulo dice (2)que cuan-
do se ha omitido indicar un tèrrnino de un constituto, se 
ha concedido uno de diez dias por lo menos. 
T 
X. Actiones autem de peculio 
idep adversus patrem domumve 
¡  comparavit præton, quia licet ex 
contrectu filiorum servorumve ipso 
jure non teneatur, æquurn tamen 
est peculio tenus, quod veluti pa- 
trimonium est Hamm filiarum- 
que, item servorum, condemnari 
eos. 
10. El pretor ha concedido la 
accion de peculio contra el padre 
ó el señor, porque, aunque se- 
gun el derecho civil, no estan 
obligados por los contratos de su 
hijo o de su esclavo, es sin em-
bargo equitativo que sean conde-
nados hasta donde alcance el pe-
culio, especie de patrimonio de 
los hijos o hijas y de los esclavos. 
De las aciones de peculio trataremos en el 	 4 del si- 
guiente título. Las ponemos con el texto en plural, porque 
la espresion de peculio, como cuidaremos de explicarlo, no 
indica mas que una calificacion, aplicable a un gran nú-
mero de acciones distintas. 
XI. Item si quis, postulante ad-
versario, juraverit deberi sibi pe-
cuniam quam peteret, neque el 
solvatur; justissime accommodat 
el talem actionern per quam non 
illud quæritur an el pecunia de-
beatur, sed an juraverit. 
ii. Lo mismo si uno en la de-
manda de su adversario ha jura-
do que la suma reclamada por él, 
se le debe, el pretor en caso de 
insolvencia, le da una accion , por 
la cual se examine, no si el cré-
dito existe, sino'si ha prestado 
este juramento. 
En nuestro párrafo se trata del juramento que las 
partes , para concluir el pleito y evitar la contienda 
judicial , convenian en deferirse el uno al otro, fuera de 
toda instancia, sin estar in judicio, ni aun in jure. Hay 
en ello una especie de transaccion que el derecho pretoria-
no ha confirmado, y que segun las espresiones de Paulo, 
tiene mas autoridad todavia que la cosa juzgada (3). Nues-
tro texto súpone que el que se juzga acreedor, es el que 
(t) Lib. 29. Paul. ad. edict. (2) D. is. s. 21. S. 4. (3) Dig. 12. 2. 2. f. de Paul. 
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conformándose con la voluntad de su adversario, lia jura-
do que le debe. Desde entonces, y en caso de negativa lle 
pagar por parte del deudor, la única cuestion ya d los OSOS 
del pretor, no es saber si el crédito existe e no, sino si se 
ha prestado el juramento. En consecuencia de esto, da al 
acreedor para la persecucion de su derecho una acciou 
pretoriana Ilamada de jurejurando' ú an juratierit, que es,á 
concebida in factum, y en la cual el juez no tendrá mas que 
comprobar el juramento. Este juramento puede tatubien, 
segun el caso, si su resultado ha sido favorable al preten-
dido deudor, dar lugar , ya á una denegaciou de accion, 
ya a una escepcion de jurejurando en su favor, como vere-
mos mas adelante (tit. 12, 4.) 
Ademas de este juramento, fuera de toda instancia y 
como transaccion para evitar el proceso, restan todavia 
otras especies de juramento , el deferido b referido por las 
partes , la una á la otra , en el curso mismo de un pro-
ceso; ya ante el pretor (jusjurandum in jure); ya ante el 
juez (jusjurandum in judicio); ó él que el mismo juez defie-
re, para ilustrarse, á cualquiera de las partes; b en fin, el 
que defiere para apreciar el importe de la condena (jusju-
randum in litem). Nuestro texto no se ocupa aqui de los 
efectos de estas varias especies de juramentos , de que ya 
hemos dicho alguna cosa. 
XII. Poenales quoque actiones 
bene multas ex sua jurisdictione 
introduxit: veluti, adversus eum 
qui quid ex albo ejes corrupisset; 
et in euin qui patronum vel paren
-tem in jus vocasset, cum id non 
impetrasset; item adversus eum 
qui vi exemerit eum qui in jus 
vocaretur, eujusve dolo albis exe-
merit; et alias innuinerabiles. 
12 Gran número de acciones 
penales fueron tambieu introduci-
das por la jurisdiecion del pretor: 
por ejemplo, las acciones contra 
el que hubiese Borrado una parte 
cualquiera del album; el que hu-
biese citado in jus, sin permiso 
prévio, á su padre d a su patrono: 
el que hubiese arrebatado con vio 
lencia ó hedho desaparecer con 
dolo d una persona llamada in jus 
y otra porcion de acciones. 
Ex albo ejus corrupisset. Ya se sabe lo que era el album 
del pretor: cualquiera que le causase el menor deterioro, 
ya rompiéndole, ya manchándole, ya haciéndole desapa-
recer, ya alterándole, era castigado en virtud de una accion 
Tome n. 	 90 
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pretoriana popular, llamada accion de albo corrupto. Las 
alteraciones de los edictos de los emperadores llevaban tras 
si la pena de la falsificacion (I). 
Lo que ya hemos dicho de la prohibicion hecha á los 
hijos ó á los libertos de citar in jus á sus ascendientes ó á 
su patrono sin autorizacion prev ia, y de la accion in fac-
tum, que se daba contra ellos por infraccion de esta prohi-
bicion, como tambien de la accion pretoriana dada contra 
los que se hubiesen resistido á una rocatio in jus ó usado 
de violencia óde dolo para impedirla, nos parece suficien-
te para la inteligencia de los ejemplos presentados aquí por 
nuestro texto. 
(III. Præjudiciales actiones in 
rem esse videntur : quales sont 
per qu'as quæritur an aliquis li-
ber an libertus sit, vel de partu 
agnoscendo. Ex quibus fere una 
ilia legilimann causant habet, per 
quam quæritur an aliquis liber sit: 
cæteræ ex ipsius prætoris juris-
dictione substantiam capiunt. 
13. Las acciones prejudiciales 
parecen ser acciones reales: tales 
son aquellas por las que se exa-
mina si uno es libre ó liberto, que 
tienen por objeto hacer reconocer 
la filiacion. Entre estas acciones 
no hay mas que una que estéfun-
dada en, el derecho civil , á sa-
ber, aquella por la cual se trata 
de saber si uno es libre: las otras 
proceden de la jurisdiction pre-
toriana. 
liemos indicado el carácter de las acciones prejudicia-
les bajo el sistema formulario , que tenia de particular 
que la fórmula no contenia condena, y que la sentenciase 
limitaba a reconocer y comprobar, ya un hecho, ya un de-
recho que constaba desde entonces judicialmente, y al que 
las partes recurrian mas tarde en caso de necesidad, para 
deducir todas las consecuencias legales. Lo referente ir la 
redaccion de la fórmula, ha desaparecido en tiempo de 
Justiniano; pero prescindiendo de esta redaccion que no 
tiene lugar , el carácter de la accion permanece el 
mismo. 
Aunque estas acciones no sean enteramente idénticas 
con las acciones in rem, puesto que estas contienen siem-
pre la pretension de un derecho real por parte del deman-
dante, debiendo conducir á una condena ó a una absolu- 
(i) D. 48. so. 32. Mod.—Paul. Sent. 13. 3. 
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cion, al par que las acciones prejudiciales tienden á veces 
solo á la justificacion de un hecho, y no llevan jamás tras 
si condena; sin embargo, como tampoco se dirigen á la 
persecucion de una obligacion, y que per consiguiente no 
se hace en ellas mencion de ninguna persona obligada, y 
que el hecho o el derecho que tratan de justificar, este es-
presadoen ella de un modo general in rem, con razon dice 
nuestro texto que parecen ser acciones in rem.. 
Los derechos que las acciones prejudiciales aspiran 
con mas frecuencia á comprobar, son los que se refieren al 
estado de las personas, corno los de ingenuidad, de liber-
tad, de patronato, de paternidad. de filiacion y otros se-
mejantes, los cuales sabemos que son derechos reales. 
Los comentadores de derecho romano anteriores á nuestra 
época, creian que 'el uso de las acciones prejudiciales se 
reducia á estas aclaraciones de estado ; pero desde que 
Gayo nos ha dado á conocer su verdadero carácter, pode-
mos reconocer, ya en Gayo , ya en las sentencias de Paulo 
y aun en el Digesto, varios casos de accion prejudicial, 
que tienen por objeto justificar un hecho. Tales son las 
acciones prejudiciales en que se trata de saber quanta dos 
sit (1), si lossponsores b los fidepromissores han sido ins-
truidos, como prescribe la ley, de la estension de su obliga-
cion (2); an res de qua agitur major sit centum sestertiis (3) 
an bona jure venierint (4). 
La liberalis causa al principio era una verdadera vin-
dicatio, y solo mas tarde se convirtió en un prcejudicium. 
Puede considerarse bajo dos aspectos: ya en la hipótesis 
de que se trate de declarar uno esclavo, ya en la hipótesis 
de que se trate de declarar á uno libre: en el primer caso 
la accion compete á cualquiera que se crea propietario ó 
usufructuario del hombre en litigio; en el segundo, la 
accion pertenece al hombre mismo , cuya calidad está en 
cuestion, á sus parientes b á su esposa. Antiguamente esta 
accion no se ejercitaba por la persona litigiosa , sino por 
un lictor 6 assertor libertatis, porque la liberalis causa era 
(r) Gay. Coro. 4. S. 44. 
(
s) Gay. Corn. 3. 5. 123. 01/.203. pi g (3) Paul. Sent. V. s De sapid. 5. I. (4) Dig. 42. 5. De reb. auctor. judie. PO. f. de Papir. Just. 
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una verdadera vindicado: el hombre litigioso era presen-
tado y vindicado a presencia del pretor como cualquiera 
otra cosa corpórea, litigiosa entre dos partes que tienen 
pretensiones contrarias. Una vez juzgada la cosa entre el 
assertor y el pretendido dueño, no quedaba decidida mas 
que entre ellos, y uno podia venir pretendiendo ser el due-
ño del mismo individuo, aunque el primero hubiese sali-
do mal. Si el esclavo sucumbia, aun podia hacer juzgarla 
misma cuestion tres veces contra el mismo adversario por 
medio de Otros asserlores : pero Justiniano, al permitir al 
esclavo defender por si mismo su libertad, decidió que la 
cosa juzgada con este motivo quedaba juzgada para todos. 
El estado de una persona puede litigarse aun despues 
de su muerte; pero los emperadores Claudio y Nerva han 
decidido que el estado de que se hallaba en posesion un 
difunto al tiempo de su muerte, no pudiese ser disputado 
mas que durante cinco años, si se quería hacerlo de peor 
condicion (1). 
Legitimam causam. La causa liberalis era tambien ante-
rior a la ley de las Doce Tablas, habiéndola insertado Apio 
Claudio en esta ley (2). 
XIV. Sic itaque discretis actio-
nibus, certum est non posse ac-
torem suam rem ita ab aliquo pe- 
tere, SI PABET EUM DARE OPOR- 
TERE. Nec eni:n quod actoris est, 
id ei dari oportet: quia scilicet 
dari cuiquam id intell , gitur, quod 
ita datur ut ejus flat, nec res 
qquæ jam actoris est, mugis ejus 
h cri potest. Plane odio furlun, quo 
rnagis pluri bus actionibus tenean-
tur, effectum est ut, extra pee-
nam dopli aut quadrupli, rei re , 
 cipiendæ nomine fores etiam bac
actione teneantur, SI PARET EOS 
DARE OPORTERE; quamvis sit ad- 
versus eos etiam lime in rem actio, 
per quam rem suam quis esse 
petit. 
(t) C. 7. 46 . 6. 
(2) D. 1. 2. 2. S. 24. Pomp. 
14. Segun esta distincion de las 
acciones, es cierto que el deman-
dante no puede reclamar su cosa 
por esta fórmula. SI APARECE QUE 
FULANO DEBE DAR, pues lo que 
le pertenece no podria dársele, 
porque dar (dare) significa trans-
ferir su propiedad , y la cosa que 
es ya suya, no podria serlo mas. 
Con todo, en ódio de los ladrones 
y para obligarles por medio de 
muchas acciones, se ha querido 
que ademas de la pena del duplo 
o del cuádruplo, estuviesen suje-
tos para el recobro de la cosa z 
esta accion; SI APARECE QUE DE-
BAN DAR; aunque la accion real 
por la que el demandante sos-
tiene que la cosa es suya, exista 
tambien contra ellos. 
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15. Se llama à las acciones rea-
les vindicaciones, y condicciones 
las de las acciones personales, 
cuya pretension es que el adver- 
saria DEB:A DAR ó HACER. En efec-
to, condicere en el antiguo len-
guaje significa denunciar; pero hoy 
hablamos i.npropiaulente cuando 
llamamos co-Idiccion á .esta espe-
cie de accion , porque ya no se 
hace denuncia. 
TIT. VI. DE 
XV. Appellamus autem in rein 
quidem actiones , vindicationes, 
in personain veru actiones , qui - 
bus DARE FACERE OFORTERE in- 
tenditur, condictiones. Condicere 
enim est denuntiare, prisca lin-
gua. Nunc vero abusive dicimus, 
condictionem actionem in p-rso-
nam esse quæ actor intendit dari 
sibi oportere : nulla enim hoc tem-
pore to nomine denuntiatio fit. 
Hemos explicado suficientemente lo que era la condic-
tio bajo el sistema de las acciones de la ley , cómo se ha 
conservado el nombre bajo el sistema formulario , aunque 
no hubiese ya condictio propiamente dicha ó notificacion 
hecha al demandante, y qué carácter, qué estension ha 
tomado la condictio en este sistema. Aqui bastará referir-
nos á lo que dijimos con este motivo. 
Acciones persecutorias de la cosa ; de una pena , ó acciones 
penales ; d la vez de una cosa , y de una pena , o accio-
nes mixtas. 
XVI. Sequens illa divisio est, 
quod quædam actiones rei perse- 
quendæ. gratia comparatæ sunt, 
quædam pcenæ persequendæ, 
quædam mixtæ sunt. 
XVII. Rei persequendæ causa 
comparatæ sunt omnes in rein ac-
tiones. Earum vero action um quæ 
in personam sunt, eæ quidem quæ 
ea 
 
contractu nascuntur, fere oln-
nes rei persequeudæ causa co rn 
 paratævidentur: veluti, quibus 
mutuam pecuniam vel in stipu-
latum deductam petit actor; item-
que commodati, depositi , man-
dati, pro socio, ex empto ven
-dito, locato conducto. Plane si de
positi agatur eo nomine quod tu
-multus, incendii, ruiuæ, naufra-
gii causa depositum sit , in du-
plum actionem prætor reddit: si 
modo cum ipso spud quern de-
positum sit, aut cum herede ejus, 
16. Esta division está sacada 
de que ciertas acciones sedan para 
la persecucion de la cosa, otras 
para la persecucion de una pena, 
mientras que otras son mixtas. 
17. Todas las acciones reales 
tienen por objeto la persecucion 
de una cosa, y lo mismo entre 
las acciones personales casi todas 
las que nacen de un contrato, por 
ejemplo, la accion por la cual el 
demandante reclama una suma 
prestada o estipulada: las accio-
nes de comodato , de depósito, 
de mandato, de sociedad, de ven-
ta, de compra y de arrendamien-
tos. Con todo, cuando se trata 
de un depósito hecho en caso de 
 tumulto, de incendio, de inun-
dacion , de ruina o de naufragio, 
el pretor di una accion en el du-
plo, cou tal que se intente con-
tra el mismo depositario ó contra 
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ex dolo ipsius agetur. Quo casu su heredero personalmente culpa-
mixta est actio. 	 Ole de dolo. En este caso la ac- 
cion de depósito es mixta. 
Ex dolo ipsius. En el caso del depósito de que habla 
nuestro texto al fin de este párrafo , y que se llama depó-
sito necesario , si el depositario niega el depósito es conde-
nado en el duplo; pero si despues de haber negado muere, 
no se dará la accion contra su heredero mas que por el 
tanto , pues no se da contra este último por el duplo mas 
que cuando se ha hecho culpable de dolo. En tiempo de 
la ley de las Doce Tablas se condenaba al duplo en caso 
de dolo a todo depositario, ya voluntario, ya necesario (1): 
pero el pretor limitó en seguida esta disposicion al depósi-
to necesario, porque el depositario voluntario es persona 
de libre eleccion del depositante, y a el le tocaba elegirun 
depositario fiel. 
XVIII. Ex maleficiis vero p ^o-
ditæ actiones, aliæ tantum .pce-
næ persequendæ causa compara
-tæ sunt; aliæ tarn pcenæ quam 
rei perseguendæ, et ob id mixtæ 
sunt. Pcenam tantum persequitur 
quis actione furti: sive enim ma-
nifesti dupli, de sola poena abitur; 
nam ipsam rem propria act:one 
persequitur quis, id est, suam 
esse petens, sive fur ipse earn rein 
possideat, sive alius quilibet. Eo 
amplius , adversus furem etiam 
condictio est rei. 
18. En cuanto a las acciones 
que nacen de los delitos, tienen 
por objeto perseguir; las unas la 
pena solamente, las otras tanto 
la pena corno la cosa, de donde 
les viene la calificacion de accio-
nes mixtas. La accion de hurto 
no tiene por objeto mas que la 
persecucion de la pena, que se di 
por el cuádruplo en el hur,to ma-
nifiesto, y por el duplo en el no 
manifiesto, no tratàndose en ella 
mas que de la pena. En cuanto á 
la misma cosa hurtada se persi-
gue por una accion distinta, es 
decir , por la vindicacion contra 
todo poseedor, ladron ó cualquie-
ra otro; y ademas contra el la-
dron por la condiccion. 
Es preciso no confundir lo que los romanos llamaban 
acciones penales, con la persecucion de los delito 4s ó acu-
saciones públicas. Esta confusion perpetua ha inducido en 
error a toda la jurisprudencia europea en la rehabilita-
cion que ensayó del derecho penal romano: La pena, pues, 
(1) Paul. Sent. 2. 12 y ii. 
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de que aqui se trata, no es una pena pública, perseguida y 
aplicada en nombre de la sociedad. Estas acciones penates 
no son mas que acciones de derecho privado , que com-
prenden , á titulo de pena privada y en provecho del de-
mandante, una condena pecuniaria independiente del per-
juicio que ha experimentado. 
XIX. Vi auteur bonorum rap-
toruln actio mixta est, quia in 
quadruplum rei persecutio con-
tinetur : poma autem tripli est. 
Sed et legis Aquilitc actio de 
damno injuriæ mixta est, non 
solum si adversus inficiantem in 
duplum agatur, sed iaterdum et 
si in simplum quisque agit: ve-
luti si quis hominem claudum aut 
luscum occiderit, qui in eo an-
no integer et magni pretii fue
-rit: tanti enim damnatur quanti 
is homo in eo anno plurimi fue
-rit, secundum jam traditam di-
visionem. Item mixta est actio 
contra eos qui relicta sacrosanc-
Lis ecclesiis vel aliis venerabili-
bus lotis, legati vel fideicommis-
si nomine, dare distulerint us-
que adeo ut etiam in judiciuin 
vocarentur. Tune enim et ipsam 
rem vel pecuniam quæ relicta est, 
dare compelluntur, et aliud tan-
tum pro poena: et ideo in duplum 
elus fit condemnatio. 
19. La accion ci bonoru;n rap-
(arum es mixta , porque en el 
cuádruplo esta comprendida la 
persecucion de la cosa , no sien-
do la pena mas que del triple. 
La accion de la ley Aquilin es 
tambien mixta, no solo cuando 
se pide el duplo contra el que 
ha negado , sino á veces tambien 
cuanto se intenta en el tanto; por 
ejemplo , en el caso en que uno 
ha matado un esclavo cojo ó tuer-
to, que habia estado, en el año, 
salvo y sano y de buen precio; 
en efecto , el demandado es con-
denado , segun lo que hemos di-
cho , en el valor mas alto que 
el esclavo ha tenido en el ano. 
La accion es tambien mixta con-
tra los que, cargados con lega-
dos 6 fideicomisos dejados ú las 
santas iglesias, 6 á otros sitios 
piadosos, retardan la entrega 
hasta ser demandados en justi-
cia ; y entonces , efectivamente ; 
 son condenados a dar la cosa o 
la suma legada , y otro tanto ade-
más á titulo de pena ; de suerte 
que la condena es del duplo. 
Sacrosanctis locis. Antiguamente se condenaba al du-
plo en toda clase de legados, hechos á cualquiera que fue-
se; pero Justiniano limitó esta condena al duplo para los 
legados de que aquí se trata (1). 
Dare distulerint. Antiguamente se aplicaba esta pena 
A los que negaban estos legados de un modo absoluto; 
ahora se impone por simple retardo (2). 
f 	 Inst. 3. 27. S. 7 . 
2 C. 1. 3. 46. 5. 7.—Inst. h. t. 6. st. 
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Acciones que parecen mixtas , tanto in rem corno in per- 
sonam. 
XX. Quædam actiones mixtam 
causam obtinere videntur , tam 
in rem qualn in personain. Qua 
lis est familiæ erciscundæ actio, 
quæ competit coheredibus de di-
videnda hereditate; item comma-
ni dividundo, quæ inter eos red-
ditur inter quos aliqpid commu-
ne est , ut id dividatur; item fi-
nium regundorum, quæ inter eos 
agitur qui confines agros habent. 
In quibus tribus judiciis permit- 
titur judici , rem alicui ex liti- 
gatoribus ex bono et æquo adju-
dicare , et si twins pars prægra-
vari videbitur, eum invicem cer-
ta pecunia alteri condeinnare. 
20. Ciertas acciones parecen te-
ner una naturaleza mixta , tanto 
real como personal : tales sou la 
acciJn familia; erciscundæ entre 
coherederos para la particion de 
la herencia; la accion communi 
dividundo entre copropietarios 
para la particion de una cosa co-
niun; en fin, la accion finium 
regundorum entre los que tienen 
heredades contiguas. En estas 
tres acciones , el juez tiene el 
derecho de adjudicar cualquiera 
cosa á una de las partes, segun 
las regias de equidad, y de con-
denar a la que de entre ellas ha 
sido beneficiada con la adjudica-
cion , á pagar á la otra cierta 
suma. 
Los redactores de las instituciones acaban de hablar 
de las acciones mixtas, á la vez persecutorias de la cosa 
y de una pena ; la sola semejanza de las palabras , sin 
que por lo demás haya ninguna analogía en las ideas, 
les conduce a hablar aqui de las tres acciones, que se-
rian mixtas mientras fuesen á la vez in rem á in pereonam, 
ã saber: las tres acciones familice erciscundæe, communi di-
vidundo y finium regundorum. 
Estas tres acciones son calificadas de mixtas por Ulpia-
no , en distinto sentido , a saber: en el de que cada una de 
las partes desempeña á la vez el papel de demandante y 
demandado : «Mixtce sunt actiones, in quibus uterque actor 
sst : ut puta finium regundorum familia erciscundæ , com-
muni dividundo» (1); es decir, que pueden en ellas pro-
nunciarse condenas contra una ú otra de las partes, ó con-
tra varias de ellas , al paso que en las acciones simples no 
puede haber condena mas que contra el demandado (pági-
na 605 , nota 2). 
(I) Dig. 44.7. De oblig. et  act. 
 37. I. I. f. Ulp. 
T 
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¿Pero puede decirse que son mixtas por ser la vez 
reales y personales? Ya hemos demostrado que esto es im-
posible, tanto respecto á la redaccion de la fórmula , co-
mo respecto al derecho perseguido : que son exclusiva-
mente acciones personales (in personara), porque persi-
guen la ejecucion de una obligacion , y que son califi-
cadas asi en la misma legislacion de Justiniano (p. 62i. 
y siguiente). 
¿Cuál es , pues , el sentido que se puede dar á estas 
expresiones de nuestro párrafo tan in rem quam in perso-
nam? Algunos intérpretes, entre los antiguos, han creí-
do deber tomarlas á la letra ; pero , segun lo que aca-
bamos de decir, ésto es inadmisible, pues estas acciones 
no son mas que acciones personales.--Otros han creido 
poder explicarlas en el sentido de que significasen, «que 
ciertas acciones que parecen tener una naturaleza mixta 
(es decir , en que cada una de las partes es á la vez de-
mandante y demandado),, y de estas acciones hay tantas 
entre las acciones reales como entre las personales;» y en 
efecto , las expresiones tam in rem quam in personam se 
nos presentan algunas veces en los textos con esta signifi-
cacion (1); pero aqui serian inexactas, pues nohallamosac-
cion real en que cada una de las partes sea á la vez deman-
dante y demandada.--Nosotros nos adherimos á otra opi-
nion que prevalece hoy , seguida por Mr. Walter en sa 
historia del procedimiento civil de los romanos (2), que he-
mos adoptado en nuestra primera edicion , y que es admi-
tida igualmente por nuestro colega Mr. Ducaurroy. Los 
redactores de la Instituta de Justiniano han dicho de las 
tres acciones familice erciscundw, communi dividundo y fi-
nium regundorum , que son tan in rem quam in personara, 
porque son las tres únicas acciones en que puede haber á 
la vez adjudicacion y condena ; es decir, adjudicacion de 
la propiedad de todo ó parte de las cosas , y prestaciones 
por parte de las personas. «Familice erciscundce judicium 
ex duobus constat, id est rebus arque prtzstationibus que  sunt 
(t) Véase en nuestro mismo titulo, Si. 3 y st, y mas adelante, tít. 12, De per-
petras et tempor action. pr. 
(2) Cap. 3, pág. 35 de la traduccion do M. LABOULAYE. 
Tomo II. 
	 91 
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personales actiones,» dice Ulpiano (1), y la paráfrasis de 
Teófilo está conforme completamente con esta interpreta-
cion. Por lo demás, aliadiremos que de cualquier modo 
que se entiendan estas expresiones ta rn in rem quar in per-
sonara , nunca serán exactas respecto de su sigullicacion 
técnica: ni lo son mas en la última interpretacion adopta-
da por nosotros , que en las otras , porque el resultado de 
una accion in rem es el reconocimiento de una propiedad 
preexistente; al paso que la adjudicacion que contienen 
las tres acciones de que se trata es la a(ljudicacion de una 
propiedad nueva , creada por la misma sentencia. Pero, 
en fin , tal como es, y tomada en su inexactitud, es la idea 
de la adjudicatio y de la condernnatio, contenidas en nues-
tras tres acciones , la que parece haber hecho decir á los 
redactores de la Instituta, que parecen ser tanto in rem 
cuan to in personar. 
Acciones en el tanto , en el duplo , en el triple , en el cud- 
druplo. 
21. Todas las acciones se dan 
en el tanto, en el duplo, en el 
triple 6 en el cuádruplo: nunca 
en mas. 
XXI. Onnes autem actiones 
♦el in siuiplum conceptac sunt, 
vel in dupium , vel in triplum, 
vel in vadruplum. Ulterius au-
tern uulla actio extenditur. 
Aqui se consideran las acciones bajo una proporcion 
aritmética entre el importe de la condena y un término de 
interés que sirve de unidad , y que , en ciertos casos , se 
trata de duplicar, de triplicar o de cuadruplicar; pero 
¿cuál es este término de unidad? ¿Es el valor real de la co-
sa, es decir, el verdadero interés á que tiene derecho eI 
demandante? Sin duda, en el fondo, se ha juzgado deber 
referirse á este interés; pero es preciso tomarle, tal como 
está formulado en la intentio. Bajo el sistema formulario 
especialmente, la proporcion de que se trata es una pro-
porcion entre la intentio , que sirve de término de unidad, 
y la condemnatio , que debe ser su reproduccion en el 
 tan- 
(i) Dig. 10. 2. Famil. ercisc. 22. 4. f. Ulp.:—aSicut autem ipsius rei divino 
venit in'communi dividundo, ita etiam prestationes veniunt» (Dig. 40. 3. Comm. 
divid. 4.4. 3. f. Ulp.).—arinium regundorum actin in personan est, Beet p ro 
 vindicatioue rei est a (Dig. to. t. Finium regrind. t. f. Paul.). 
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to, b á veces en el múltiplo; es decir, que una vez exami-
nada la intentio y apreciado el importe á que debe ascen-
der, la sentencia pronunciará darle el importe de esta apre-
ciacion, b el duplo, el triple 6 el cuádruplo. La accion es, 
pues, del duplo, del triple ó del cuádruplo, cuando el juez 
debe condenar al duplo, al triple ó al cuádruplo del im-
porte en que está apreciada la intentio. Asi , cuando la 
intentio es quanti ea res erit ó quidquid obeam rein dare ati;t 
lacere oportet , y que la condemnatio es tan.ti condemna , la 
accion es del tanto , aun cuando el quantum de la inten-
tio tuviese por objeto el duplo, el triple ó el cuádruplo 
de la indemnizacion debida al demandante, si la senten-
cia ha de repetir exactamente el importe de ese quan-
tum (1). La expresion conceptce de nuestro texto se refie-
re, pues, á la condemnatio y no á la intentio. 
XXII. In simplum agitur: ve-
luti ex stipulatione , ex mutui 
datione, ex empto vendito, lo-
cato conducto, mandato, et de- 
nique cx aliis compluribus cau- 
sis. 
2?. Se trata del tanto en las 
acciones que resultan de una es-
tipulacion de préstamo, de ven-
ta , de compra, de arrendamien-
to , de mandato , y en otras va-
rias acciones. 
Ex stipulatione. A veces estipulamos que nuestro deu-
dor , en un caso dado , por ejemplo , en el caso de la 
stipulatio dttplce, por garantia en la venta, no debe dar 
el duplo b el triple de la cosa debida , y la accion que 
nazca de semejante estipulacion será siempre del tanto; 
porque la intentio comprende por si misma el duplo ó el 
triple, y por otra parte, este duplo 6 este triple no se con-
sidera sino como el tanto en la estipulacion. 
Ex albis contpluribus causas. Se trata tambien del tan-
to en las acciones por las que no se persigue mas que la 
cosa , y aun en varias acciones penales, como en la accion 
de injurias, ó cuando la suma de la deuda es cierta. 
XXIII. In duplum agimus: 
veluti furti nec manifesta , dam-
na injuriæ ex lege Aquilia , de- 
(t) Conf. Dig. t9 . t. 13. pr. Ulp. é Inst. 
Y Dig. 21. 2. 56. pr. Paul. 
23. Se trata del duplo en las 
acciones de hurto no manifiesto, 
de la ley Aquilia, y, en ciertos 
,í . t. S. 22.—Véase Gay. 1V. 47. 50 y sir 
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posili ex quibusdant rasibus. Item 
Servi corrupti , quæ competit iu 
cone cujus hortatu con'iliove ser-
vus alienus fugerit, aut contu-
max adverses dominunt foetus 
est , aut luxuriose vivere coepe-
rit, out denique quolibet modo 
deterior factus sit : in qua actio-
ne etiam earum rerum quas fu-
giendo servos abstulit, æstima-
tio deducittir. Item ex legato quod 
venerabilibus lotis relictum est, 
secundutn ea quæ supra diximus. 
casos, del depósito. Lo mismo en 
la aciou servi corrúpti , contra 
aquel cuyas exhortaciones ó con-
sejos han incitado á un esclavo 
á huir, á rebelarse contra su 
dueño , á entregarse a la disolu-
cion , ó que le han corrompido 
de cualquiera otro modo; accion 
eu la cual se hace entrar tam-
bien el valor de las cosas que el 
esclavo fugitivo se ha llevado. 
Es tambien del duplo, segun lo 
que ya hemos dicho, la accion 
relativa á los legados hechos á 
lugares piadosos. 
Depositi ex`quibusdam casibus. Hemos visto en el 
de este titulo, que en el caso de depósito necesario, la con-
dena es en el duplo cuando el depositario niega el depósito 
(p. 717). 
En cuanto á la accion relativa á los legados hechos 
en favor de lugares piadosos, véase el g. 19, (pági-
na 719). 
XXIV. Tripli vero, cum qui-
dam majorent verán, estimationis 
quantitatem in libello conrenlio-
nis inseruit, ut ex hac causa via-
tores , id est executores litium, 
ampliorem suminam sportularum 
nomine exegerint. Tune enim id 
quod propter eorum causara daut-
num passus fuerit reus, in tri-
plum ab actore consequetur; ut 
an hoc triplo et simplum , in quo 
damnum passus est, coununte-
retur. Quod nostra constitutio in-
duxit, gum in nostro Codice ful-
et: ex qua dubio procul est. ex 
lege condiclilia emanare. 
24. Se trata del triple contra 
el que, en un acto de citacion, 
ha exagerado el importe de su 
demanda, para que los porteros 
ó ejecutores del pleito puedan 
exigir un estipendio mayor. En-
tonces, en efecto, el demandan-
te es condenado á pagar al de-
mandado el triple del daño una 
vez; que es lo que hemos intro-
ducido en una constitucion in-
serta en' nuestro código , de la 
cual nace indudablemente una 
condiccion legal. 
En el derecho antiguo habla dos acciones del triple 
que han sido abolidas , y eran las acciones fitrti concepti y 
furti ohlati (1). La de que habla aqui Justiniano, faé in-
troducida por este emperador para reemplazar la pena de 
caducidad, en que incurria todo individuo que pedía mas 
(t) Gay. 3. 191.-4. 173. 
• 
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de lo que se le debia. Zenon fué el que empezó á templar 
	
este rigor , resultado de la píos-peticion. 	 ' 
In libello conventionis. Hemos visto (p. 685) á lo que 
se red ucia el acto que servia, bajo el procedimiento ex-
traordinario , para comenzar la instancia , y en el cual 
indicaba el demandante las pretensiones que se proponia 
hacer valer en el pleito. Este libellus conventionis se no-
tificaba por un viator o executor, y sobre esta notiticacion, 
el adversario debia dar caucion de presentarse en juicio 
cuando fuese llamado (cautio judicio sistendi). Esta cau-
cion se daba al viator ó executor litium, al cual se pagaban 
al mismo tiempo las costas. La cautio judicio sistendi re-
emplazaba al vadirnonium , ý el libellus conventionis á la 
vocatio in jus (1). 
Ex lege condictitia. Justiniano quería que esa cons-
titucion diese lugar á una condictio ex lege (2). 
XXV. Quadrupli, veluti furti 
manifesti; item de eo quod me-
tus causa factum sit ; deque ea 
pecunia quæ in hoc data sit, ut 
ts cui datur, calumniæ causa 
negotium alicui faceret vel non 
faceret. Item ex lege condictitia 
ex nostra constitutione oritur, 
in quadruplum cóndemnationem 
imponens iis executoribus litium, 
qui contra constitutionis normam 
a reis quidquam exeyerinf. 
25. Se trata del cuádruplo en 
las acciones de hurto manifiesto, 
quod metus causa, y en la rela-
tiva á las cantidades pagadas pa-
ra decidir á uno á suscitar o á 
abandonar un pleito entablado por 
sutileza ó trampa; y lo mismo 
en la condiccion legal establecida 
por nosotros eu el cuádruplo con-
tra los porteros que lion exigido 
de tas parles algo- mas de la ta-
rifa fijada por nuestra constitu-
cion. 
A reis quidquam exegerint. Los porteros exigian ho-
norarios, ó mas bien derechos ó salarios (sportulce) , no 
solo de los demandados , sino tambien de los deman- 
dantes (3). 
XXVI. Sed furti quidem nec 
manifesti actio , et servi cc rrupti, 
a cæteris, de quibus simul lo- 
cuti sumus, eo differugt , quod 
hæactionesomnimodo dupli stmt. 
At i l 1 æ , id est, damni injuriæ 
26. La accion de hurto no 
manifiesto y la accion serl'i cor- 
rupli se diferencian de todas las 
que hemos comprendido en la 
misma enumeracion , en que es-
tas dos acciones sou siempre del 
(i) Véase nuestro resúmen de un procedimiento, tanto bajo el sistema formu-
lario, como bajo el sistema del procedimiento extraordinario. (s) Dig. 13.2. De condictlone ex lege. (3) Nov. $2. c. 8.—Agustin ep. 55. 
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ex lege Aquilia, et interdum 
depositi , inficiatione duplicantur; 
in confitentem autem in sunplum 
dantur. Sed ilia gum de iis coin-
petit gum relicta venerabilibus lo-
cis sunt, non solum inficiatione 
duplicatur, sed etiam si distule- 
rit relicti solutionem usquequo 
jussu magistratuum nostrorum 
conveniatur. In confitentem vero, 
antequamjussu magistratuurn con-  
veniatur solventem , in simPluna 
redditur. 
duplo , y las otras , es decir , la 
accion de la ley Aquilia , y al-
gunas veces la de depósito , no 
son del duplo mas que cuando 
el demandado niega ; pues con-
fiesa no son mas que del tanto. 
En cuanto á la accion relativa á 
las cosas legadas á lugares pia-
dosos , es del duplo , no solo si 
el que está cargado con el lega-
do niega, sino tambien si dila-
ta la entrega hasta ser emplaza-
do por órden de nuestros magis-
trados. Si confes. y paga antes 
de estos procedimientos por ór-
den del magistrado, tal accion 
es del tanto. 
In simplum redditnr. La expresion es inexacta, porque 
el que ha entregado el legado inmediatamente, no queda 
sujeto á ninguna action. 
XXVII. Item actio de eo quod 
metas causa factum sit, a cm-
teris de quibus simul locuti su-
mus eo differt, quod ejus natu-
ra tacite continetur, ut qui ju-
dicis jussu ipsam rem actori res-
tituat , absolvatur. Quod in cm-
teris casibus non ita est, sed 
omuimodo quisque in quadrupluni 
condemnatur : quod est et in fur-
ti manifesti actione. 
27. Igualmente se distingue la 
accion quad inetus cansa de las 
que hemos comprendido en la 
misma enumeracion , porque es-
ta en su naturaleza que el de-
mandado sea absuelto cuando, 
por órden del juez, restituya la 
cosa al demandante; lo cual no 
sucede en los otros casos , sino 
que el demandado es siempre 
condenado en el cuádruplo , co-
mo se verifica en la accion de 
hurto manifiesto. 
La action pretoriana quod rn.etus causa se da al que ha 
consentido, en consecuencia de una violencia grave y  efec-
tiva, ya en hacer una venta 6 una constitution de dere-
chos reales , ya en contraer 6 extinguir una obligacion; y 
se dirige contra toda persona que se ha aprovechado de la 
violencia, aun de buena fe. Siendo esta action arbitraria, . 
puede evitar la condena el demandado, volviendo á trans-
ferir la propiedad ó el derecho real enagenado , con re-
mision de todas las ventajas de que ha sido privada la 
persona violentada (cum omni causa); ó bien en los casos 
de obligacion, perdonando la obligacion con traida por 
miedo, o reponiendo la obligacion extinguida. En el ca- 
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so de condena, el cuádruplo se calculaba por el importe de 
toda la utilidad que hubiera tenido el demandante en no 
ser violentado. 
Por lo demás, cuando el resultado de la violencia no 
Babia sido mas que una obligacion contraida , la persona 
violentada , en lugar de la accion pretoriana quod motus 
causa , podia esperar que su adversario le atacase, y en 
este caso, paralizaba la accion de este por la excepcion me-
tus causa, como explicaremos mas adelante (t). 
En fin , en lugar de intentar la acck n ó de oponer la 
excepcion , el violentado podia rescindir los actos obteni-
dos por fuerza , por medio de una restitutio in integrum, y 
entonces se conceptuaba á las partes en la misma posicion 
reciproca que antes de estos actos (p. 661 , nota 6). 
Acciones de buena fé , acciones•de derecho estricto, accio- 
nes arbitrarias. 
XXVIII. Actionum autem quæ- 
dam bonæ fidei sunt, quædaln 
stricti juris. Bonæ fidei sunt hæ: 
ex empto vendito, locato conduc- 
to , negotiorum gi storu m , man- 
dati, depositi, pro socio, tutetæ, 
commodati, pigneratitia, familiæ 
erciscundæ, communi dividundo, 
praescriptis verbis quæ de æsti- 
mato proponitur , et ea quæ ex 
permutatione competit , et here- 
ditatis petitio. Quamvis enim us - 
que adhuc incertum erat, sive in-
ter bonæ fidei judicia connume-
randa sit hereditatis petitio , sive 
non, nostra tamen constitutio 
aperte earn esse bonæ fidei dis-
posuit. 
28. Por lo demás , las accio-
nes son , 6 de buena fé, ó de 
derecho estricto. Son de buena 
fé las acciones de venta, de com-
pra , de arrendamiento , de ges- . 
tion de negocios, de mandato, 
de prenda, de particion de he-
rencia , de particion de bienes 
indivisos, la accion præscriptis 
verbis que resulta del contrato 
estimatorio 6 de la permuta, y 
la peticion de herencia. En cuan-
to á esta última, se habia du-
dado hasta aquí, si debia com-
prenderse 6 no entre las accio-
nes de buena fé, pero nuestra 
constitucion ha lecidido positiva-
mente que sí. 
Ya hemos expuesto esta division de las acciones, he-
cha bajo el sistema formulario, y deducida de la exten-
sion de los poderes conferidos al juez por la fórmula. En 
el procedimiento extraordinario, todo lo que procedia de 
la redaccion de la fórmula y de la distincion entre el juez . 
(i) Véase Inst. 4. ii. I. 1. 
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y el magistrado, desapareció, pero lo que dimana del fon-
do de las cosas, subsiste. Asi , aunque el juez no reciba ya 
sus poderes de una fórmula, á la que se veia obligado á con-
cretarse, no por eso deja de juzgar ex cequo et bono en las 
acciones de buena fe, y con arreglo a los principios de de-
recho civil , en las acciones de derecho estricto, como lo 
mandaba antiguamente el pretor al juez del sistema f,Ir-
mulario. 
Justiniano nos presenta aqui la enumeracion de lasac-
ciones de buena fe en su época; y comparándola con la da-
da por Gayo, que hemos citado antes (p. 6 5,2) se halla 
de menos en la enumeracion de Justiniano la accion fidu-
cice, qué ha dejado de existir; y de.maslas acciones familice 
erciscundce, contmuni dividundo, hereditatis petitio, y prces-
criptis verbis de æstimato, vel ex permutatione, sobre la cual 
son indispensables algunas palabras de explicacion. 
Conocemos el carácter de la accion prcescriptis verbis; 
sabemos que era una accion concebida in jus que tenia 
una intentio indeterminada, y de aqui la calificacion que 
se le daba de actio civilis inserta. ' Conocemos tambien 
sus diversos casos de aplicacion , y especialmente el de la 
permuta, permutatio. En el contrato estimatorio (de cesti- 
mato) , de que igualmente habla nuestro texto, recibe 
una persona con estiniacion un objeto que se comprome-
te á vender por el precio de estimacion, y se obliga á vol-
ver este objeto, ó á pagar su estimacion. Nuestro texto 
parece que no comprende entre las acciones de buena fe 
mas que las acciones prcescriptis verbis , que nacen de la 
permuta ó del contrato estimatorio; sin embargo es  pro-
bable que todas las acciones prcescriptis verbis fuesen de 
buena fe. 
XXIX. Fuerat antea et rei uxo-
riæ actio una ex bonze fidei judi-
ciis. Sed cum pleniorem esse ex 
stipulatu actionem invenientes, 
omne jus quod res uxoria ante 
habebat, curo multis divisionibus 
in actionem ex stipulatu quæ 
de dotibus exigendis proponitur, 
transtulimus : merito rei uxoriæ 
29. La accion rei uxoria era 
antiguamente de buena fé; pero 
como hallando la aceion ex sti-
pulatu mas ventajosa , hemos, 
cuando se ha dado para la repe; 
ticion de la doté, trasladado a 
ella en varias divisiones todos los 
efectos agregados antes á la ac-
cion rei uxoriæ, y 'camó en con- 
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actione sublata, ex stipulatu quæ 
pro ea introducta e.st, naturam 
bonæ fidei judicii tantum in exec-
bone dotis meruit , ut bonæ fidei 
sit. Sed et tacitam ei dedimus hy-
pothecam. Præferri autem alüs 
creditoribus in hypothecis tunc 
censuimus, cum ipsa mulier de 
dote sua experiatur, cujus solius 
providentia hoc induximus. 
secuencia esta última ha sido su-
primida, la accion ex stipulatu, 
puesta en su lugar, ha recibido 
de nosotros el carácter de accion 
de buena fé; pero solo cuando 
tiene lugar para la repeticion de 
la dote. Hemos concedido ade-
mas á la mujer una hipoteca tá-
cita, mandando hasta que sea pre-
ferida à los demas acreedores hi-
potecarios, aun cuando obre ella 
misma por su dote : pues para ella 
sola hemos introducido este pri-
vilegio. 
Sabemos que la dote se constituia de tres maneras: . 
por la dacion ó traslacion en propiedad de las cosas en 
que consiste la dote (dos data) ; por la dacion ó promesa 
solemne , sin pregunta prévia (dos dicta); por la estipula-
cion ó pregunta solemne, seguida de una promesa confor-
me (dos stipulata). Sabemos tambien quién la podia ad-
quirir segun los diversos casos, cómo debia volver la dote, 
y por quién podia reclamarse despues de la disolucion del 
matrimonio. En cuanto á las acciones a que puede dar lu-
gar la constitucion de la dote, bay que distinguir; 1.° las 
que tienen por objeto hacer pagar la dote por los que la 
han prometido; y 2.° las que tienen por objeto su devo-
lucion, despues de la disolucion del matrimonio , por el 
marido que la recibió. 
Bajo el primer punto de vista, la dote data no da lu-
gar a ninguna accion: puesto que el marido ha recibido 
la dote, ya no tiene que pedirla: la dote dicta o la dote 
stipulata, se pierde una y otra por una condictio califica-
da en el último caso de actio ex stipulatu. 
Bajo el segundo punto de vista, es decir, para la devo-
lucion de la dote, despues. 
 de disuelto el matrimonio, exis-
tia una accion llamada rei uxorice, accion general conce-
dida á toda persona que tenia el derecho de exigir esta de-
volucion , de cualquier modo que se hubiese constituido 
la dote. A veces , sin embargo , las partes no se contenta-
ban con esta accion general , y la mujer ó aquel en 
quien debia recaer este derecho o que quería reservársele, 
estipulaba formalmente del marido la restitucion de la 
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date: en este caso tenian, para verificar esta restitucion , la 
accion ex stipulatu, procedente de la estipulacion formal 
que habian hecho. De estas acciones de reclamacion , ya 
rei uxorice, ya ex stipulatio , se trata en nuestro párrafo. 
La accion general rei uxorice era una accion de bue-
na fé , en que las espresiones consagradas parece que eran 
estas «QUO» EQULUS MELIUS.» El marido demandado por es-
ta accion tenia el derecho : 1.° de hacer, por diferentes 
razones determinadas por la práctica, ciertas reservas sobre 
la dote ; 2.° de no restituir las cosas susceptibles de peso, 
número ei medida , sino en tres años y por tercios (annua, 
bima, trima, die) , no siendo la restitucion inmediata-
mente obligatoria mas que de ciertas cosas, que no hablan 
sido vendidas al marido al tiempo de su constitucion ; en 
fin 3.° de oponer el beneficio de competencia , es decir, 
el beneficio de no ser condenado mas que quantum facere 
potest. Además, la mujer no transmitia esta accion á sus 
herederos , a no ser que hubiese emplazado á su marido; 
y si su marido difunto la habla hecho algunas liberalida-
des por institucion, legado b fideicomiso, no podia acumu-
lar estas ventajas con el ejercicio de la accion rei uxorice, 
para volver á tomar su dote: en virtud de un edicto lla-
mado de alterutro estaba obligada á optar entre uno a otro 
de estos derechos (1). 
La accion para la restitucion ex stipulatu, por el con-
trario, como todas las acciones procedentes de estipula-
cion , era de derecho estricto : era mucho mas rigurosa 
que la precedente contra el marido , "y mas favorable al 
que pedia la restitucion. Asi el marido estaba obligado á 
restituir , sin poder hacer ninguna reserva , ni reclamar 
ningun plazo , ni oponer el beneficio de competencia. To-
do se comprendia rigurosamente en la promesa de resti-
tucion que habia hecho, pasando la accion á los herederos 
del estipulante; y si el marido habia hecho a su mujer so-
breviviente mejoras segun su última voluntad, esta acu-
mulacion, estas mejoras se piden por la accion ex stipula-
tu para la recuperacion de su dote. 
(i) Ulp. Reg. 4. Do dotióeu. SS. I p si=. 
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Justiniano, para trasladar á todos los casos  varia 
 ventajas de la accion ex stipulatu, dejando vigentes algu-
nos de las acciones rei ttxorice, refundió estas dos acciones 
en una , y de cualquier modo que el matrimonio se disuel-
va , y fuese el que quisiese el origen de la dote , quiere 
que la mujer y sus herederos puedan siempre reclamarle 
por una accion ex stipttlatu, como si hubiese entre los es-
posos una estipulacion tácita. Sin embargo, transfiere á 
esta accion ex stipulatu en reclamacion de la dote el ca-
rácter de una accion de buena fe; como tal concede al 
marido un plazo de un año para la restitucion de los obje- 
tos dotales muebles , y le conserva el beneficio de compt;-
tencia. En fin , para seguridad de esta reclamacion con-
cede el emperador á la mujer una hipoteca tácita sobre los 
bienes del marido; y quiere tamhien que esta hipoteca sea 
privilegiada y preferida á las hipotecas anteriores en fe-
cha. Pero este privilegio es enteramente personal ' de l'a 
mujer ó de sus descendientes , no pasando á los demas he-
rederos , que no suceden mas que en la hipoteca ordina-
ria (1). 
XXX. In bonæ fidei autemju-
diciis libera potestas permitti vi-
detur 'Iludici ex bono et æquo æs- 
timandi quantum actori restitui 
debeat. In quo et ilind continetur 
ut, si quid inviceu prestare acto
-rem oporteat , eo cempensato , in 
reliquum is cum quo aetum est 
debeat condemnari. Sed et in stric-
tis judiciis ex rescripto divi Marti, 
opp(,sita deli mali exceptions, 
compensatio inducebatur. Sed 
nostra constitutio eas compensa-
tiones, quæ jure aperto nituntur, 
Tatius introduxit, ut actiones ipso 
jure minuant, sire in rem , sive 
In personatn , sive alias quascum-
que . excepta sola depositi actio-
ne, cui aliquid compensationis 
nomine opponi satis impium esse 
credidimus ; ne sub prætestu corn- 
30. En las acciones de buena fé 
se dà pleno poder al juez para es-
timar segun la equidad las resti-
tuciones debidas al demandante, 
lo cual comprende el deber, si el 
demandado debe a su vez alguna 
cosa , de hacer compensation y 
de no condenar al demandado mas 
que en el resto. En las acciones 
de derecho estricto, en virtud de 
un rescripto del divino Marco Au-
relio y por medio de la eseepcion 
de dolo , se introdujo la compen-
sacien: pero nuestra constituciva 
dando mayor amplitud á las coin- 
peosaciones que se fundan en un 
derecho evidente, quiere que dis-
minuyan de pleno derecho las az-
ciones reales , ya personales, ya 
cualesquiera otras, salva la sola 
accion de depósito en que cree- 
(t) Véase sobre esta materia: Dig, 21. 3. y Cod. 5. Is. Soluto matrimonio des 
gaemadmodum.—Cod. 5. 13. De rei uxorim actions in ex stipulatu actionem 
transfusa, et de natura dotiéus priestita. 
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pensationis depositarum rerum riamos demasiado odioso oponer 
quis exactione defraudetur. la compensacion por cualquiera 
que fuese , y bajo este pretesto 
defraudar al depositante de la res-
titucion de las cosas por él con-
fiadas. 
Nos limitaremos por ahora á deducir solamente de 
este párrafo , el principio que por otra parte nos es ya bas-
tante conocido , á saber : que en las acciones de buena fe, 
la compensacion debia hacerse por el juez , sin que fuese 
necesario que la fórmula le diese poder especial para ello; 
al paso que en las acciones de derecho estricto no podia 
tomarla en consideracion mas que en tanto que la deman-
da de ella se Babia insertado en la fórmula como escepcion. 
En cuanto á los detalles sobre las reglas de la compensa-
cion en tiempo de Justiniano, los dejaremos para el 39,. 
que requiere , y que es especial para esta materia. 
XXXI.'Præterea, quasdam ac• 
tiones arbitrarias , id est , ex ar-
bitrio judicis pendentes , appella-
mus: in quibus, nisi arbitrio ju-
dicis is cum quo agitor actori sa-
tisfaciat ,. veluti rem restitua; vel 
ex hibeat , vel solvat, vel ex noxali 
causa servutn debat, condemna-
ri debeat. Sed istæ actiones tan in 
rem , quam in personam inveniun-
tur : in rem , veluti Publiciana. 
Serviana de rebus colon', quasi-
Servianam, veluti quibus de eo agi-
ter quod nut metus causa aut do-
lo malo factum est; item cum id 
quod certo loco promissum est 
petitur. Ad exhibendum quoque 
actio ex arbitrio judicis pendet. In 
his enim actionibus et ceteris si-
milibus permittitur judici ex bono 
et æquo , secundum cuyusque rei 
de qua actum est naturam, æs-
timare quemadmodum actori satis-
fieri oporteat. 
31. Se llaman ademas ciertas 
acciones arbit ^arias, es decir, de-
pendientes del arbitrio del juez. 
En estas acciones si el demanda-
do no dá al demandante la satis-
faccion prescrita por el arbit ^ie 
del juez, por ejemplo, la resti-
tucion de la cosa 6 la exhibicion, 
6 el pago, ó el abandono floral 
 de un esclavo, debe ser conde-
nado. Entre estas acciones se ha-
llan tanto reales como personales: 
reales como las acciones Publicia-
na, Serviana, relativa á los efec-
tos del colono ; cuasi-Serviana lla-
mada tambien hipotecaria: per-
sonales, por ejemplo, las accio-
nes intentadas por lo que se ha 
hecho por miedo ó dolo; la accion 
por la cual se pide lo que se ha 
prometido en un sitio determina-
do. La accion ad exhibendum tam-
bien es arbitraria. En todas estas 
acciones y otras semejantes el juez 
tiene la facultad de estimar con 
arreglo á la equidad y segun la 
naturaleza particular de cada ob- 
jeto, qué satisfaccion se debe al 
emandante, 
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Hemos espuesto ya detalladamente el origen , la utili-
dad y el carácter de las acciones arbitrarias , bajo el sis-
tema del procedimiento formulario. En el procedimiento 
extraordinario , aunque no se trata de la redaccion de una 
formula , siempre subsiste el carácter constitutivo de la 
accion arbitraria ; el juez designa en esta especie de accio-
nes, despues de haber fallado segun la equidad (ex (quo 
cl bono) , la satisfaccion que se debe al demandante , dan-
do á la sentencia un jussus ó arbitrium , es decir, una 
orden prévia, mandando al demandado dar satisfaccion en 
un termino fijo, yen este caso , si el demandado obedece 
al jussus y dá la satisfaccion prescrita , será absuelto; si-
no , condenado quanti ea res erit. Sabemos igualmente que 
el destino especial y originario de las acciones arbitrarias 
ha sido la persecucion de los derechos reales ; de suerte, 
que todas las acciones in rem , tanto civiles como preto-
rianas , son arbitrarias. Cuentase además, entre las accio-
nes in personam , como arbitrarias : en las acciones civiles 
la accion ad exhibendum y la accion finiutn regundorum; 
en las acciones pretorianas la accion quod metes causa, la 
accion de dolo malo, porque todas cuatro son restitutorias 
exhibitorias ; y en fin, tambien la accion de eo quod cer-
to loco , que tiene un carácter especial sobre el cual hay 
que fijar la atencion. En cuanto á las acciones noxales, 
que tambien cita nuestro texto , examinaremos en el título 
que se les ha destinado especialmente la cuestion , de si 
son 
 no todas arbitrarias. 
Quod aut metus causa aut dolo malo factum est: La ac-
cion quod metus causa nos es ya conocida por lo que diji-
anos en los 25 y 27 que preceden. En cuanto á la ac-
cion de dolo malo no se concede mas que cuando no exis-
te ningun otro medio de precaverse contra las consecuen-
cias del dolo. No contiene mas que una condena simple, y 
no se dá mas que contra el mismo autor del dolo; es infa-
anante, pero no dura mas que un año. (1). 
Cum id quod cerco loco promissum est petitur. Cuando 
(t) Despues de este a110 ya no hay contra el mas que una accion in factum 
hasta el importe del tanto en que se ha enriquecido, como cuando se ataca A 
s herederos, contra los cuales nunca es infamante la accion. Dig. 4. S.  29. Paul. 
y ta. f. s. Ulp.—lbid. 26. Gay.—Ibid. 2$. Gay. 
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se ha formulado una obligacion indicando un sitio deter-
minado para el pago , el acreedor no tiene derecho á ser 
juzgado mas que en el sitio indicado. Si, pues, ataca a su 
deudor en otro sitio para hacerse pagar , escede la medida 
de su derecho , y como se dice , loco plus petitur , hay plus-
peticion en razon del lugar. Si la obligacion de que se 
trata, se persigue por una accion de buena fe, b por una 
.accion de derecho estricto, que;tenga por objeto una cosa 
indeterminada, y por consiguiente una intentio incerta, 
esta plus-peticion no perjudica al acreedor, porque sien-
do la demanda de una cosa indeterminada, el juez , libre 
de determinar el importe de la condena, podrá tomar en 
consideracion la diferencia de lugar , y disminuir en tan-
to esta condena ; pero si  la acciones de derecho estricto y 
tiene por objeto una cosa cierta (res cesta), es decir, si se 
trata de la eleccion de un cuerpo cierto ó de una cantidad 
fija (certum dare oportere) , 6 en otros términos, si es una 
accion condictio certi , que puede provenir de un mutuum, 
de una estipulacion o de un legado per damnationem , el 
acreedor, al indicar semejante accion fuera del sitio fijado 
para el pago, deberá necesariamente perder su pleito, por-
que no podrá el juez tondenar  al demandado al objeto cier-
to que se le pide , puesto que no se debe en dicho caso, ni 
tomar en cuenta la diferencia de lugar, por ser la accion 
de derecho estricto con la intentio cesta.. Por consiguiente 
el demandado será absuelto y el acreedor habria empleado 
inútilmente su accion. Para evitar esta perdida, estará, 
pues , obligado á circunscribirse estrictamente á los ter-
minos de su crédito, y a no reclamar sino en el sitio indi-
cado para el pago. Pero si el deudor tiene cuidado de no 
presentarse en este sitio, el acreedor no podrá llamarle in 
- jus , puesto que esta vocatio no tiene lugar nunca contra 
una persona ausente, y no le quedarían mas que los re-
cursos pretorianos contra el deudor que se oculta. 
Por otro lado , y prescindiendo de esta consideracion, 
puede ser útil para ambas .parles que la demanda y el pa-
go se hagan en otro paraje que el sitio indicado , con tal 
que se tome en cuenta la diferencia de lugar. El pretor 
ha llegado a proveer todas  . estas necesidades , haciendo 
r 	  
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sufrir en este caso á la condictiocerti una modificacion que 
 permite al acreedor intentarla en otro sitio distinto que 
el prefijado para el pago. Esta modificacion consiste , con-
servando al mismo tiempo ál la condictio certi su intentio 
corta ; 1.° en hacerla arbitraria, subordinando la condena 
al caso en que el demandado no diese satisfaccion ; 2.° en 
hacer esta condena, si aa de tener lugar , indeterminada 
(incerta), á fin de que el juez pueda tomar en considera-
cion la diferencia de lugar, y fijar en consecuencia, se-
gun la equidad (ex (quo et bono), el importe de la sen-
tencia. Tal es la accion designada con el nombre de ac-
tio de eo quod cerco loco. Puede conjeturarse con Z ^m-
mern, que estaba concebida en estos términos: «Judex 
esto: si paret Numerium Negidium Aulo Ayerio centum 
Ephesi dare oportere, neque eo nomine Aulo Agerio a Nu-
merio Negidio satisfactum erit, quanti ea res erit condem-
na. n Desde luego se vé que ofrece estas particularidades: 
1.Q que la intentio en ella es de derecho civil y de cosa 
cierta como en la condictio certi : 2.° que lleva la euun-
ciacion de la obligacion indicando el sitio del pago; 3.° 
que la cláusula neque satisfactum crib la hace arbitraria, 
puesto que la satisfaccion impedia la condena; 4t.° que 
esta condena está determinada en ella (quanti ea res cric) 
y dejada al arbitrio del juez. La satisfaccion prévia que 
él pudiese creer suficiente ex cequo et bono , puede ser ó 
el pago de la cosa, atendida la diferencia de lugares, ó 
una caucion de pagar en el lugar indicado (1). 
De la condena.--Plus peticion y otros errores en la deman-
da.--Causas que pueden disminuir el importe de la con-
dena : beneficio de competencia, compensacion , cesion de 
bienes. 
XXXII. Curare autem debet 
judex ut omnimodo , quantum 
possibile ei sit, certx pecanix vet 
roi sententiarn ferat, etiam si de 
incerta quantitate apud eum ac-
tum est. 
32. La sentencia del juez debe 
versar siempre en lo posible so-
bre lipa cantidad determinada de 
dinero ó sobre una cosa cierta, 
aun cuando la accion hubiera te-
nido por objeto una cosa indeter-
minada. 
(4) Véase sobre todo lo referido á esta accion, pag. 648, con los textos in-
dicados en la nóla 4. 
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El principio que ya hemos enunciado, de que la con-
dena, bajo el sistema del juicio extraordinario, puede 
ser no solo de una suma pecuniaria cierta (certce pecunice), 
sino tambien de cualquiera otra cosa determinada (vet 
rei) , que puede de este modo llenar directamente el ob-
jeto de la demanda, se encuentra formalmente enuncia-
do con estas expresiones de nuestro párrafo : «Cene pe-
eunice vel rei sententiam ferat.» 
XXXIII. Si quis agens, in in-
tentione sua plus complexus fuerit 
quant ad eum pertinent, causa ca-
debat, id est, rem amittebat; nec 
facile in integrum a prætore res-
tituebator, nisi minor erat viginti 
quinque annis. Huit enim, sicut 
in aliis causis causa cognita suc-
currebatur , si lapsus juventute 
fuerat, ita et in hac causa succurri 
solitum erat. Sane, si tam magna 
causa justi erroris interveniebat, 
ut etiam constantissimus quisque 
labi posset, etiam majore viginti 
quinque annis succurrebatur: ve-
luti , si quis totum legatum petie-
rit, post deinde prolati fuerintco-
dicille quibus aut pars legati 
adempta sit, aut quibusdam apis 
legate data sent , que aflicciebant 
ut plus petiisse videretur quan do-
drantem , atque ideo legata mi-
nuebantur. Plus auten quatuor 
modos petitur, re, tempore, loco, 
causa. Re , veluti si quis, pro de• 
cem aureis qui el debebantur, vi-
ginti petierit; aut si is cujus ex 
parte res est, totem eam , vel ma-jore ex parte , suam esse intende-
rit. Tempere , veluti si quis ante 
diem vel ante conditionem petie-
rit: qua eatione enim qui tardius 
solvit gum solvere deberet, mi-
nus solvere intelligitur ; eadem ra-
tione qui premature petit, plus 
petere videtur. Loco plus petitur, 
velutis cum quis id quod certo lo-
co sibi stipulatus est, alio loco 
petit sine commemoratione illius 
loci in quo sibi dari stipulatus fue-
rit; verbi gratia , si is qui ita sti- 
33. Si un demandante compren-
dia en la intentio mas de lo que 
se le debia , decaia, es decir , per-
dia su derecho, y dificilmente era 
 restituido por el pretor, en siendo 
menor de veinte y cinco años. A. 
este menor se le concedia , en 
efecto, el recurso pretoriano con 
conocimiento de causa, en este 
caso como en todos los en que 
hubiese errado á. causa de su ju-
ventud. Con todo, aun el mayor 
de veinte y cinco años obtenia 
este socorro cuando habla inter-
venido una causa tau poderosa de 
legítimo error, que el hombre mas 
infalible hubiese incurrido en él. 
Por ejemplo, si un legatario pide 
la totalidad de un legado , y en 
seguida se presentan codicilos re-
vocando este legado, 6 haciendo 
donaciones tan crecidas que, te-
niendo lugar la reduccion de la ley 
Falcidia, se encuentra este lega-
tario con que ha perdido mas de 
las tres cuartas partes. Por lo de-
mas la plus•peticion puede hacer-
se de cuatro modos: con relacion 
á la cosa, al tiempo, al lugar y 
á la causa. Con relacion á la cosa, 
si, por ejemplo, uno, en lugar 
de diez aureos que se le deben, 
pide veinte , 6 si , propietario de 
una parte, reclama el todo 6 una 
parte mayor. Con relacion al tiem-
po, por ejemplo, si uno pide antes 
del plazo 6 de la condicion; de la 
misma manera que pagar mas tar-
de, es pagar menos de lo que se de-
be ; así pedir mas pronto, es pedir 
mas dedo debido. Con relacion al 
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pulatus fuerit : ¿ EPUESI DARE 
SPONDES? Romæ pure intendat 
sibi dare oportere. ,Ideo autem 
plus petere intelligitur, quia uti-
litatern quam habuit promissor si 
Ephesi solveret, adimit el pura 
intentione. Propter quam causam 
alio loco petenti arbitraria actio 
proponitur , in qua scilicet ratio 
habetur utilitatis quæ prumissori 
competitura fuisset, si illo loco 
solvere : quæ utilitas plerumque 
in mercibus maxima invenitur, 
veluti vino, oleo, frumento, gua; 
per singular regiones diversa ha-
bent pretia. Sed et pecuniæ nu-
meratæ non in omnibus regioni-
bus sub iisdem usuris fænerautur. 
Si quis tamen Ephesi petat , id est, 
eo loco petat quo ut sibi detur 
stipulatus est , pura actione recte 
agit; idque etiarn pr ae tor mons-
trat, scilicet quia utilitas solven-
di salva est premissori. Huic au-
tern qui loco plus petere intelligi-
tur, proximus est is qui causa 
plus petit: ut ecce, si quis ita a 
te stipuletur: NOMINEN STICHUM 
AUT DECEN ÁUREOS DARE SPON- 
DES? deinde alterutrum petat , ve
-luti hominen tantum aut decem 
aureos tantum. Ideo auteur plus 
petere intelligitur , quia in eo ges 
nere stipulationis promissoris est 
electio, utrum pecuniam an ho-
minem solvere matit. Qui igitu; 
pecuniam tantum vel homtuem 
tamtum sibi dari oportere intendit, 
eripitelectionem adversario, et eo 
modo suam quidem conditionem 
meliorem facit; adversarii vero sui 
deteriorem. Qua de causa , talis 
in ea re prodita est actio , ut quis 
intendat hominem Stichum aureos 
decem sibi dari oportere id est, 
nt eodem modo peteret quo sti-
pulatus est. Præterea , si quis ge-
neraliter hominem stipulatus sit, 
et specialiter Stichum petat , aut 
generaliter vinum stipulatus , spe-
cialiter campanum petat, aut ge-
neraliter purpuram stipulatus sit, 
deinde specialiter tyriam petat, 
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lugar, si, por ejemplo, habiendo 
estipulado alguno un pago en un 
sitio determinado, lo pide en otra 
parte sin mencionar el lugar de-
signado : corno si habiendo hecho 
esta estipularion : ¿ PROMETES 
DARME EN EFESO? Xormula en 
Roma pura y simplemente la pre-
tension de lo que se I.• ha de dar: 
en efecto, esta pretension pura y 
simple tiende á privar al promi-
tente de la ventaja de pagar en 
Efeso. Por eso para el que pide en 
distinto sitio, ofrece el edicto una 
accion arbitraria , en la cual se 
toma en cuenta la ventaja que te-
nia el promitente en pagar en el 
sitio convenido; ventaja, por lo 
comun , considerable , sobre todo 
respecto á los géneros, corno el 
vino , el aceite , el trigo, cuyo 
precio varía segun las localida-
des. El dinero mismo no produ-
ce en todas partes el mismo in-
terés. Pero si el acreedor pide 
en Efeso, es decir, en el sitio 
en que el deudor prometia , pa-
gar, formulada su acebo , y 
simplemente, está ea su lugar 
como lo indica el pretor mismo, 
porque en este caso, el deudor 
conserva todas sus ventajas. A 
esta plus-peticion, con relacion 
al lugar, se asemeja mucho la 
plus.peticion con relacion á la 
causa ; por ejemplo , si habiendo 
uno estipulado a:í. ¿PROMETES 
DARME IlL ESCLAVO TICIO , ó 
DIEZ ÁUREOS ? pide solamente 
una de las des cosas , el escla-
vo solo , ó solo los diez áureos, 
aquí hay plus-petition , porque 
en esta especie de estipulacion 
tiene el promitente la eleccion de 
lo que le agrada mas pagar , ya 
la cantidad, ya el esclavo; y al 
pretender que se le debe dar la 
suma sola, ó el esclavo solo, el 
demandante quita la eleccion al 
demandado, haciendo mejor su 
eondicion , y peor la de su ad-
versario. Existe tambien para es-
te caso, una aceion en que el 
98 
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plus petere intelligitur ; quia elec-
tionem adversario tollit , cui sti-
pulationis jure liberum fuit aliud 
solvere quam quod peteretur. Quia 
etiam , licet vilissimurn sit quod 
quis petat , nihilominus plus pe-
tere intelligitur; quia sæpe acci-
dit ut promissori tacilius sit illud 
solvere, quod mayoris pretii est. 
—Sed hæc videur antea in usu 
fuerant: postea autem les Zeno-
niana et nostra rem coercuit. Et 
si quidem •tempore plus fuerit pe-
titum, statui oporteret quodZe-
nonts divæ memorice loquitur 
constitutio. Sin autem quantitate 
rel alio modo plus fuerit petitum, 
omne si quod forte damnum , ut 
in sportulis , ex hac causa accide-
rit el contra quem plus petitum 
fuerit, commissa tripli condem-
natione, sicut supra diximus , pu-
niatur. 
demandante pretende que debe 
dársele el esclavo Stico o diez 
sueldos de oro, es decir , for-
ma su demanda en los mismos 
términos de su estipulacion. Hay 
tambien plus-peticion por parte 
del que habiendo estipulado un 
esclavo , vino, púrpura en gene-
ral, pide especialmente el es-
clavo Stico , vino de Campania, 
púrpura de Tyro, porque quita 
la eleccíon á su adversario ; li-
bre, segun la estipulacion, de pa-
gar otra cosa que lo que se le 
pide. Y aun cuando el objeto 
pedido fuese el mas inferior en 
valor, no dejaría por esto de ha-
ber plus-peticion , porque mu-
chas veces le es mas fácil a! pro-
mitente dar en pago una cosa 
de un precio mas alto. Todo lo 
que acabamos de decir, tenia lu-
gar antes; pero este rigor ha sido 
templado por la l.y de Zenon y 
por la nuestra. Cuando haya 
plus peticion , respecto al tiem-
po, deben decidirse con arreglo 
a la Constitucion de Zenon , de 
gloriosa memoria. En cuanto á 
la plus-peticion con relacion á la 
cantidad, ó de cualquiera otra 
manera , si de ella ha resultado 
un daño cualquiera para aquel 
contra quien ha tenido lugar, co-
mo el aumento de los derechos 
de los porteros , el que ha hecho 
esta plus-peticion será condena-
do, como dijimos mas arriba , en 
el triple de este daño. 
Este párrafo y los dos siguientes tratan de las con-
secuencias que pueden producir los errores cometidos por 
el demandante en su demanda, y especialmente de la 
plus-peticion (plus-petitio ó p_luris-petitio) (1). 
1 ajo el sistema formulario, circunscrito el juez en 
cuanto á su mision y á su poder á los tórminos mismos 
de la fórmula, debia , si no se justificaba la intentio de ' 
demandante, absolver al demandado, pues tal era la Or. 
, Ca) Cod. 3. to. De plus-petitionibus. 
T 
TIT. VI. DE L.AS ACCIONES. 	 7S9 
den que le daba la fórmula: «SI PARET 	
 CONDEMNA; 
si NON PARET, ABSOLVE.» Si pues el demandante habla 
pedido en su intentio, por un método cualquiera, mas de 
lo que se le debia, esta intentio se hallaba no justificada, 
y el juez no tenia derecho de distinguir si habla alguna 
parte de cierto al lado de la pretension falsa, porque la 
condicion que se le imponía en la fúrmula para  la 
 sen-
tencia que debia dar, era terminante: «si PARET... si 
NON PARET , etc.» En este caso debia, pues, absol-
ver al demandado; y desde entonces habiéndose extin-
guido el derecho deducido in judicium, ya ipso jure por 
la novacion judicial; ya exceptionis ope segun los casos', 
el demandante se hallaba decaido de toda accion (causa 
cadebat). Tal era el efecto de la plus-peticion, segun las 
consecuencias forzosas de los principios del procedimien-
to formulario. 
Pero es preciso advertir que si la fórmula Or que se 
obra es una fórmula incerta, en que la intentio no es de 
un objeto cierto, sino en que se pide solamente QUIDQUID 
PARET.... etc. , QUANTI EA RES ERIT.... etc. , es imposible 
que haya plus-peticion, puesto que el demandante no pide 
mas que lo que se estime justo (1). 
Podia suceder que el error, en vez de estar en la 
 in-
tentio , se hallase en cualquiera otra parte de la fórmu-
la, á saber: en la demonstratio ó en la condemnatio. No 
tendrá los efectos del error en la intentio, porque la in-
tentio solo forma la condicion de la sentencia que se ha 
de pronunciar. El exceso- en la demonstratio no perjudi-
caria al demandante, y quedaria sin resultado, á menos 
que no se tratase de una de esas acciones en que la inten-
tio y  la demonstratio estan refundidas y  no forman mas 
que una. En cuanto al exceso en la condemnatio, sin con-
secuencia contra el demandante, solo podría perjudicar 
al demandado; pero este tendria el derecho de obtener 
por medio de una restitucion in inlegrum la rectificacion 
de esta parte de la fórmula. 
Tales son, en suma, en el procedimiento formulario los 
(I) Gay. Corn. 4. I. 54. 
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principios sobre la plus-peticion , que hallamos cuidado-
samente desenvueltos en las Instituciones de Gayo (1). 
Pero en el procedimiento extraordinario, en que se 
ban confundido la mision del magistrado y la del juez, en 
que el juez no está ya circunscrito á los términos de una 
fórmula , habiéndosele concedido mas latitud , estas con-
secuencias de la plus-peticion dejaban de ser lógicas; y 
como eran de un rigor inicuo, se modificaron. 
Segun una constitucion del emperador Zenon, que 
cita nuestro texto , el que demanda antes de tiempo, su-
frirá un plazo doble del primitivo , sin poder reclamar 
los intereses vencidos en el intervalo, y con obliga-
cion, si quiere rehusar la accion, de reembolsar al de-
mandado todos los gastos ocasionados por la primera 
instancia (2). 
Segun Justiniano, cualquiera otra plus-peticion se 
reprime por la obligacion impuesta al demandante de 
pagar al demandado el triple de los daños causados á este 
por la exageracion de la demanda, especialmente el triple 
del exceso de derechos que haya tenido que dar los exe-
cutores ó porteros (3). 
En esta época, por lo demas, en que no se trata ya de 
intentio, ni de otras partes de la fórmula, se entiende por 
plus-peticion toda exageracion en la demanda, formulada 
por el libellus conventionis (4). 
Nuestro párrafo explica suficientemente cómo puede 
verificarse la plus-peticion respecto de los cuatro casos: 
re, tempore, loco, causa, y no añadiremos ningun co-
mentario á lo que dice el texto. 
Es preciso recordar que la accion arbitraria de co 
quod cerco loco fué introducida precisamente para evitar 
la caducidad de la plus-peticion en razon del lugar. 
En cuanto á la plus-peticioti en razon de la existencia 
de una condicion , parece haber sido objeto de una con-
troversia entre los jurisconsultos, y las huellas de esta 
(0) Gay. Com .4, 44. 53 á eo; y especialmente S. 67, para el error en la condern- 
wario; 55. 53 y sig. para el error en la demonstracio. (2) Cod. 3. 10. De plus-petitionibut, L coast. de Zenon, y t. pr. coast. de Justinian. 
(3) lbid. 2. 5. 2. con!. de Justinian. (4) lbid. 2. S. 2. 
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controversia han quedado todavía en el digesto de Justi-
niano. Asi, se encuentran textos que dicen, que los que 
obran antes del vencimiento de la condicion , obran irre-
gularmente, y sin embargo pueden volver intentar las 
acciones despues del dxito de la condicion (1) , pudiendo 
interpretarlas en el sentido, no de que las consecuencias 
de la plus-peticion sean aplicables á los créditos condicio-
nales, sino solo que habiendo querido aquellos proceder 
antes del cumplimiento de la condicion , han renunciado 
en seguida ante el pretor á su proyecto, porque este les 
ha hecho notar la irregularidad de su pretension , y que 
pueden venir luego a pedir accion despues del cumpli-
miento de la condicion (2). 
XXXIV. Si minus in intentio-
ne complexus fuerit actor quam 
ad eum pertineat; veluti si, cum 
el decemdeberentur, quinque 
sibi dari oportere intenderit; aut 
si, cum totus fundus ejus esset, 
partem dimidiam suam esse pe-
tierint, sine periculo agit. In 
reliquum enim nibilommus judex 
adversarium in eodem judicio 
condemnat , ex constitutione di-
va memoriæ Ze.nonis. 
84. Si en la intentio compren-
de el demandante menos de lo 
que se le debe, por ejemplo , si 
debiéndosele diez áureos, ha he-
cho poner en la inlentio que so-
lo se le debian dar cinco; ó si, 
propietario de un fundo entero, 
no ha reclamado como suyo mas 
que la mitad, no corre ningun 
peligro ; pues el juez no debe 
dejar por eso , de condenar á 
su adversario en el exceso, se-
gun los términos de una consti-
tucion de Zenon , de gloriosa me-
moria. 
Antiguamente, cuando el demandante pedia menos 
de lo que se le debia, no habia extinguido su derecho, 
sino hasta donde llegaba lo que habia pedido ; y obtenia 
una nueva accion por lo restante, con tal que no la pi-
diese durante la misma pretura :(3); periculum indicaba 
entonces el peligro de perder su accion ; pero en tiempo 
de Justiniano, sine periculo agit significa que el deman-
dante no tendria ya necesidad de intentar una nueva ac-
cion para conseguir el resto. 
XXXV. Si quis aliud pro alio 	 35. Si alguno pide una visa 
•intenderit, nihil eum periclitari por otra, no corre ningun peli- 
(1) Dig. 22. 1. 13. I . 6. Sce1.-2I. I. 43. S. v. Paul.—Ibid. 46 . 3. 36. Jul. (2) Inst. 4. 13. I.1*. (3) Gay. Com . 4. I . 66. 
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placet; sed in eodem judicio, cog- 
hita veritate , errorem suum cor-
rigere el permittintus: veluti si 
is qui hominem Stichum petere 
deberet. Erotem petierit; aut si 
quis ex testamento Bibi dari opor., 
 tere intenderit, quod ex stipula-
tu debetur. 
gro, sino que reconocido su 
error, podrá repararse en la mis-
ma iuEitvncia; como si el que tie-
ne el derecho de demandar a Sti-
co ha demandado á Erotes, ó 
teniendo facultad de proceder por 
una estipulacion , ha procedido 
en virtud•de un testamento. 
Antes, cuando se pedia una cosa por otra, se perdia 
el pleito; pero se podia, por una nueva accion, pedir la 
cosa debida sin temer la cscepcion de la cosa juzgada, y 
esto, aun durante la misma pretura. Despues de haber 
procedido por una parte sola de lo que se debia, se podia 
todavia reclamar por la otra parle , pero con tal que fuese 
bajo otra pretura, sin lo cual seria rechazada por la es-
cepcion luis dividuce (1). 
XXXVI. Sont præterea qum-
danl actiones quibus non soli-
dum quod nobis debetur perse-
quimur; sed modo solidum con-
sequimur, modo minus; ut ec-
ce, si in peculium filii servive 
agamus. Nam si non minus in 
peculio sit quam persequimur, 
in solidum dominos paterve con-
demnatur ; si yero minus inve-
niatur , eatenus condemoat jo-
dex , quatenus in peculio sit. 
Quemadmodum autem peculium 
intelligi debeat , suo ordine pro 
ponemus. 
XXXVII; Item, si de dote ju-
dicio mulier agat, placet eatenus 
maritum condemnari debere qua-
tenus facere possit , id est, qua-
tenus facultates ejus patiuntur. 
Itaque , si dotis quantitati con-
currant facultates ejus , in soli-
dttnl demnatur; si minus, in tan-
tuni quantum facere potest. Prop-
ter retentionem quoque dolls re-
petitio miuuitur; nana ob im-
pensas in res dotales factas marito 
retentio concessa est, quia ipso 
jure necessariis aumptibus dos 
(i) Gay. Corn. 4. 5. 5e. 
36. Hay además acciones en 
las que obtenemos, ya todo lo 
debido, ya menos; por ejemplo, 
cuando procedemos contra el pe-
culio de un hijo; pues si en es-
te peculio hay tanto copio pe-
dimos , el dueño ó el padre sou 
condenados en el todo ; pero si-
no , solo lo son hasta donde al-
cance. En cuanto al modo de va-
luar el peculio , ya lo expondre-
mos en su lugar. 
37. Cuando la mujer procede 
por la aecion de dote, tampoco 
el marido debe ser condenado si-
no en lo que puede pagar; es 
decir, en tanto como su fortuna 
permita : si , pues , son suficien-
tes sus bienes para cubrir el va-
lor de la dote, es condenado á 
la totalidad, si no en lo que pue-
da. Solo que ciertas reservas 
disminuyen la reclamaeion do. 
 tat :  así , los gastos hechos ea
las cosas dotales pueden rete-
nerse por el marido , porque la 
of( 
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minuitur, sicut ex latioribus Di- dote se disminuye ipso jure pa 
gestorum libris coguoscere licet. los gastos necesarios, como pue 
de verse con mas extension el 
los libros del Digesto. 
Hay ciertos casos en giie el demandado no debe set 
 condenado en nias que en lo que sus facultades le permi. 
tan: in id quod facere potest , es decir, hasta donde alcance 
el valor de su patrimonio (1) , á lo cual afiadió la juris. 
prudencia que se dejase al deudor lo bastante para no ser 
reducido a una completa miseria : « ne egeant» (2). Sabe- 
'  mos que el deudor hacia valer esta ventaja bajo la forma 
de una escepcion enteramente particular, por medio de 
la cual se limitaba la condemnatio a duntaxat in id quod 
facere potest; y que , en consecuencia , dan los textos á 
esta ventaja el titulo de escepcion quod facere potl?st, que 
los comentadores designan con el nombre , bastante bár 
haro, de beneficios de competencia (beneficium compe-
tentice). 
Compete este beneficio ; á los ascendientes persegui 
dos por sus descendientes; á los hermanos entre si; al 
patrono, ó su mujer, sus hijos yascendientes, deman-
dados por un liberto; á los cónyuges entre si; a los socios 
precediendo uno contra otro por la accion pro socio ; al 
donante atacado por el donatario en cumplimiento de la 
donacion ; al que ha hecho cesion de bienes , y a otros va-
rios. Es personal , y no trasmisible á los herederos. Las 
Instituciones, en nuestro parrafo y el siguiente, enumeran 
los principales de estos casos. 
Respecto á la accion entre esposos, nuestro párrafo 
no habla mas que de la reclamacion de la dote ; pero este 
beneficio se generalizó en tiempo de Antonino Pio, ea 
tendiéndose á todo crédito entre marido y mujer , salnos 
los que resultan de delitos (3). 
Propter retentionem quoque dotis repetitio minuitur: 
Cuando la dote es en dinero , no está obligado el marido 
i devolver la dote, sino deducidos los gastos necesarios; 
(t) Dig. 42. 1. De re judleai't, leJis -ta X 2t'. 12) Dig. W. 17. De regul. jurü. 17$, pr. f, Paul. 
3i Die. 4 4 1 ne 	 en •'tilh.iaat • 
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porque la dote pecuniaria se disminuye ipso jure por estos 
 
gastos. Si la restitucion de la dote no ha de hacerse en 
 
metálico, no puede hacer la deduccion, sino solo retener  
la dote hasta ser reembolsado. Al limitar Justiniano la 
 
reduccion ó la retencion al caso de impensas necesarias, 
 
suprimió las demas retenciones que existian antes (1).  
Respecto a los gastos útiles, tenia tambien el marido  
antiguamente un derecho de reserva, con tal que no se  
hubiesen hecho contra la voluntad de la mujer (2); pero 
Justiniano suprimió este derecho de reserva y solo con-
cedió al marido , para la indemnizacion de estos gastos, 
 
la accion de mandato ó de gestion de negocios (3).--En  
cuanto á las mejoras voluntarias, el marido no tiene mas 
 
que el jus tullendi, es decir, el derecho de volver to -. 
mar todo lo que pueda útilmente.  
XXXVIII. Sed et si quis cum 
parente suo patronove agat; item  
si socius cum socio judicio socie-
tatis agat, non plus actor conse-
quitur quam adversarius ejus fa-
cere potest. Idem est si quis ex 
donations sua conveniatur.  
38. El que demanda á un as-
cendiente, su patrono ó su aso-
ciado por la accion de sociedad, 
 
no consigue nada mas de lo que 
puede hacer su adversario, y lo 
 
mismo cuando un donante es ata-
cado en cumplimiento de su do-
nacion. 
El beneficio concedido al donante tiene de particular 
 
que el patrimonio se estima, deducidas las deudas de 
 
aquel para con otros acreedores, á fin de que el donatario 
 
no se aproveche de la liberalidad del mismo sino despues 
 
de pagadas las deudas: «In quantum (acere potest condem-
natur : et quidem is solus deducto cere alieno» (4).  
XXXIX. Compensatione quo-
queoppositæ plerumque etticiunt,  
ut minus quisque consequatur  
quam el debebatur. Namque ex 
 
bono et æquo, habita ratione ejus  
quod invicetn actorem ex eadem  
causa præstare oportet, judex in 
 
retiquum eum cuan quo actum est 
eondemnat, sicut jam dictum est.  
39. Las compensaciones opues-
tas por el demandado son causa  
tambien muchas veces de que el  
demandante obtenga menos de lo  
que se le debe : porque teniendo  
en cuenta el juez lo que por su 
 
parte debe el demandante en vir-
tud de la misma causa , no con-
dena al demandado mas que en 
el resto, como ya hemos dicho.  
(1) 
 MP.  Seg. s. 9.  y sig. D^gg 560.1s6.1:1115..
.
1
. 
 
	 s 
s .
. 1. 
i. Paul.—Ibid . 25. 1. 7. 5. 1. Ulp. is 
Cod. 
q Dig. 42. 1. De re jadie. to. s. 1. f. Paul.  
• 
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Cuando dos personas se encuentran a la vez deudoras 
 
v acreedoras la una de la otra, de cosas exigibles de la 
 
misma naturaleza , y pudiendo reemplazarse una por otra,  
en vez de obligar a estas partes á pagarse alternativamen-
te , recibiendo asi en una mano lo que han pagado con la  
otra, es mucho mas cómodo, mas útil para ambas partes,  
y por tanto mas razonable, simplificar la operacion, y  
haciendo entre las deudas y los créditos respectivos un  
balance reciproco , no obligar mas que al pago de la dife-
rencia á aquella de las dos partes que se encuentre en des-
cubierto. Este balance reciproco se llama compensacion  
(pendere.cum, pesarlos 6 compensar). Modestino la define  
así: «Compensatio est debiti et crediti inter se contributio,»  
la contribucion entre la deuda y el crédito, O. la imputa-
cion reciproca de la una sobre la otra (1), indicándonos  
Pomponio su utilidad y fundamento en estos términos:  
«Ideo compensatio necesaria est, quia interest postra potins 
non solvere , quam solutum repetere :» nos es mas ventajoso  
á ambos no pagar, que volver á pedir lo que hemos pa-
gado (2). 
Sin embargo, en los principios del derecho romano 
la compensacion no era una causa de extincion de obli-
gaciones; era una cosa de comodidad y de equidad entre 
 
las partes, pero no un acontecimiento que pudiese disol-
ver los vinculos respectivos de derecho que se habian 
 
formado entre ellas. Tampoco la hemos visto figurar,  
ni aun en las Instituciones de Justiniano, en el número 
de los modos de disolucion. Con todo, con el tiempo han 
progresado las reglas sobre la materia en la jurispru-
dencia y la legislacion romana, y se han modificado, de 
suerte, especialmente el sistema legislativo de Justiniano, 
 
que no pueden leerse con seguridad los antiguos textos 
 
insertos con- este motivo en el Digesto de este emperador:  
tantas alteraciones han debido sufrir para acomodarse al 
sistema entonces vigente (3). Solo la historia puede ha-
cer comprender el carácter y la marcha de las ideas en  
esta materia. 
 
1 Dt 16.2. De eompensationibus. i. f. Modestin. 2 Ib ^d. 3. F. Pom pon. 
3) Dig. 16. 2, y Cod. 4. 31. De compensationibus. 
Tollo II. 94 
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Bajo el sistema formulario , en las acciones de buena 
fe , por ejemplo , en una accion empti ó tienditi , locati b 
conductt: , pro socio , mandati , y otras semejantes, estando 
encargado el juez de apreciar ex (quo et bono lo que debia 
el demandado, y de condenarle en consecuencia; siendo 
por otra parte el hecho invocado como causa de la obliga-
cion, de tal naturaleza, que produzca compromisosdeuna 
y otra parte (nitro citroque), parecía contrario á la equi-
dad condenar al demandado a todo el importe de su obli-
gacion , mientras que el demandante le debiese por su 
parte •alguna cosa como consecuencia del mismo hecho 
(ex eadem causa) ; y por tanto , se adoptó que entrase en eI 
oficio del juez, en caso de apreciar las obligaciones red-
procas de las partes, verificar la compensacion y no con-
denar al demandado nias que al pago del esceso, si le ha-
bia. Esto debió suceder, no solo cuando cada una de las 
obligaciones reciprocas tenian por objeto cosas de la mis-
ma naturaleza y que podian reemplazarse la una con la 
otra; por ejemplo, dinero, vino, trigo ; sino aun cuan-
do el objeto era enteramente distinto, como en la venta, 
el arrendamiento , el comodato ; y esto por una razon 
muy sencilla , a saber : que en el sistema formulario, 
siendo toda condena pecuniaria , cualquiera obligacion 
se reducia siempre por el juez a una apreciacion en dine-
ro, y sobre esto debia versar la compensacion. De este 
poder del juez hablaban los jurisconsultos romanos cuan-
do decían que la compensacion , en las acciones de buena 
fe , y para las obligaciones procedentes ex eadem causa, 
tenia lugar ipso jure, es decir, ex oficio judicis, sin que 
fuese necesario que las partes obtuviesen para ello el de-
recho del pretor, ni que la fórmula confiriese el poder 
especial al juez (1). Pero si el juez no lo habia hecho, 
subsiste siempre la accion primitiva para hacerse pagar 
el crédito no compensado, porque la compensacion, aun 
en los casos de acciones de buena fe, no era mas que 
'una consecuencia del procedimiento y no un verdadero 
medio de extincion de obligaciones (2). 
(t) Gay. Corn. 4. SS. et 
 y 43.—Dig. t6. 2. De conrpensat. 21. f. Paul.—Y ante-
riormente , S. 30, pág. 541. 
42) Dig. 3. 5. De negot. gest. I. S. s. f. Gip. y 27. 4. De contrar. tut. act. 1. S. 4. 
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Una materia especial recibió sobre esto reglas entera-
mente distintas. Cuando el argentarius, que comerciaba 
en dinero, y que tenia con sus clientes cuentas cor-
rientes de créditos y de deudas , quería proceder con-
tra uno de ellos para hacerse pagar de lo que se le de-
bia , se veia obligado á arreglar por sí mismo la cuen-
ta , á verificar el balance, la compensacion , y a no 
demandar aquel con quien tenia cuenta mas que en la 
diferencia de que resultaba este deudor. Si en su in-
tentio le pedia un solo escudo de mas (uno nummo), ha-
bia por su parte plus-peticion , y en consecuencia per-
dia su pleito y su accion (causa cadit et ob id rem per-
dit). Hé aqui un caso enteramente excepcional , en 
que la compensacion toma un carácter especial y muy 
notable : puede decirse que aquí extingue en cierto 
modo la obligacion, pues que hay caducacion por plus-
peticion contra el argentarius que ha pedido mas de la 
diferencia en su favor. Tambien exigian los romanos 
para esta especie de compensacion excepcional , no  so-
-10 que las deudas y créditos recíprocos entre el argenta-
- rius y su cliente fuesen todos exigibles , sino tambien 
que tuviesen por objeto cosas del mismo género , de 
la misma naturaleza , y que pudiesen reemplazarse una 
-por otra : como dinero por dinero , vino por vino, 
trigo por trigo. Algunos jurisconsultos pretendian que 
el vino y el trigo debian ser de la misma calidad (1). 
En fin , la jurisprudencia admitió como principio 
general que habia dolo por una de las partes en pedir 
lo que se creia obligado á devolver al instante: «Dolo 
f4zcit qui petit quod redditurus est» (2). En su consecuen-
cia , en las acciones de derecho estricto que proceden 
todas de obligaciones unilaterales , cuando el deman-
dante era por cualquiera otra causa (ex dispari causa), 
deudor de aquel á quien demandaba , se introdujo la 
f. Ulp., en que se trata precisamente de las acciones de buena fé.-16. 2. De 
eompens. 7. i. i. f. Ulp. 
(I) Gay. Com . 4. sc. 64 al 6s. Nada diremos de la deductio, de que trata Gayo 
en los mismos párrafos, y que compara á la canpensatio, porque este detalle 
complicarla y oscurecerla muUlmente nuestras explicaciones. 
(2) Dig. 44. 4. De dolt mnali except. 
 8. f. Paul.-50. 17. De rebul. jur. 173. S. 3. f. Paul. 
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práctica de pedir y de obtener del pretor contra el, en 
la redaccion de la fórmula , la excepcion de dolo, fun-
dada en que hubiera debido verificar la compensacion y 
no demandar mas que por el resto. Este medio de defensa 
no fué concedido al principio mas que segun las circuns-
tancias ; pero un rescripto de Marco-Aurelio le estableció 
como regla legislativa (1) ; y por medio de esta excepcion 
de dolo se puede hacer válida la compensacion aun en las 
acciones de derecho estricto, y por consecuencia , ex dis-
pari causa. 
¿Pero cuál era el efecto de la compensacion opuesta 
de este modo al medio de la excepcion de dolo? ¿Era el 
de dar al juez , como en las acciones de buena fé , el 
poder de hacer el balance entre las deudas y los crédi-
tos respectivos , y de no condenar al demandado mas que 
en el exceso? Debemos confesar que esta opinion es la 
mas generalmente seguida , por ser la mas sencilla , y 
la que está mas de acuerdo con nuestras ideas actuales. 
Con todo , si se examina la compensacion en su origen, 
bajo el régimen formulario en que nació, y segun las nue-
vas luces que puede suministrarnos el manuscrito de Ga-
yo, nos parece imposible admitir esta opinion; estamos 
convencidos de que es preciso rechazarla como inexacta, 
como que transfiere á la compensacion del régimen for-
mulario, lo que no tuvo lugar sino mas tarde, por las in-
novaciones de Justiniano. 
En efecto, la compensacion de que nos ocupamos, es 
decir , la que tenia lugar en las :acciones de derecho es-
tricto , se habia hecho valer por una excepcion de dolo. 
¿Y cuál era el efecto de esta excepcion cuando se justifica-
ba? absolver al demandado : la fórmula nos es bien cono- 
cida : «...SI IN EA RE HIHIL DOLO MALO AULI AGERII FACTUM 
SIT NEQUE F.IAT... CONDEMNA , SI NON PARET ABSOLVE )) (pá- 
gina 612). 
Aqui , la alternativa es únicamente de condenar 6 ab-
solver. Sucederia absolutamente lo misnlb, si en lugar de 
redactar la excepcion bajo la calificacion de dolo, el pre- 
(1) Anteriormente, S . 30, pag. 599. 
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tor, en consideracion al demandante, la ha concebido 
in factum : la alternativa no varia : condenar ó absolver. 
Seria preciso echar por tierra todas nuestras ideas sobre 
las excepciones en derecho romano; necesitariamos en-
contrar una fórmula enteramente distinta delas que co-
nocemos, para hacernos concebir que pudiese tener por 
efecto dar al juez, en una accion de derecho estricto , la 
mision de hacer un balance y de no condenar mas que en 
lo justo. 
Es verdad que ciertas excepciones ó partes accesorias 
de la fórmula podian tener este efecto. Tal es el caso de los 
tres párrafos precedentes, es decir, el caso de la condena 
basta donde alcancen los bienes, y de lo que ha redundado 
en beneficio del dueño; y el caso de la condena in quantum 
(acere potest; pero entonces no se pone esta restriccion á la 
pretension del demandante, ó intentio, sino á la condemna-
tio ; el pretor no hace una condicion de la condena si 
? ON.... si NIHIL.... etc. ; hace una reduccion del importe 
de esta condena , una especie de tasa: DUNTAXAT de pecu-
lio et de eo quod in rem versum est.... Ó DQNTAXAT in id 
quod (acere potest CONDEMNA (véase p. 612). Y la excepcion 
de dolo , ó la excepcion in factum composita , no es de esta 
naturaleza ni tiene estos términos. Los romanos tenian, 
en ciertos casos enteramente especiales, una restriccion 
de este género , que disminuia solo el importe de la 
condeni, y que tenia mucha analogia con la compensa-
cion, que en la deductio nos ha dado á conocer Gayo. 
Pero precisamente Gayo la compara á la compensacion pa-
ra distinguirla bien de ella; traza el pararelo, y entre otras 
diferencias notables , señala esta: que la compensacion se 
coloca en la intentio, de donde se sigue que lleva consigo 
caducidad por plus-peticion , si la demanda excede en un 
solo áureo al alcance ; al paso que la deduccion se coloca 
en la condemnatio , de donde se sigue que no hace correr 
ningun peligro de caducidad (1). 
CO Gar. 4. S. 88:.Prceterea compensationis quidem ratio in intentione poni- • 
tur: quo fit ut, si (acta compensattone plus nummo uno intendat argentarlus, 
causa cadat et oh id rem perdat. Deductio vero ad condemnationem ponitur, quo 
loco plus petendi periculum non intervenit, utique bonorum emptore agente, qui, 
lice[ de certa pecunia agat, incerti tamen condemnationem concipit. n 
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Tenemos, pues, por cierto que haciéndose valer la 
compensacion en las acciones de derecho estricto por me-
dio de una escepcion de dolo, ó por lo menos en virtud 
de una escepcion in factum composita, sigue las reglas 
ordinarias de estas escepciones; luego el efecto constan 
te de semejante escepcion, cuando se justifica, es hacer 
absolver al demandado, la cual lleva consigo la caduci-
dad de toda accion ulterior para el demandante. Tal sera, 
pues, el resultado de la escepcion de dolo opuesta por 
causa de compensacioú, de suerte que si quiere evitar 
el demandante esta caducidad , se verás obligado a hacer 
como el argentarius , es decir , á hacer por si mismo la 
compensacion , y á• no demandar mas que por la dife-
rencia, ó por lo menos á admitir esta compensacion des-
de el momento que se pida ante el pretor, y reducir en 
consecuencia su peticion antes de la litis-contestatio (1). 
(t) Es lo que dice hien claro el fragmento de las . sentencias de Paulo : «Corii-
aensatio dehiti ex pari specie et causa dispari admittitur: velut si pecuniam 
tibi deheam et tu mibi pecuniam dcheas, aut frumentum,.aut cætera hujus-
modi, licet ex diverso contractu, compensare vel deducere debes. Si totum pe- 
tas, plus petendo causa eadis.» (Paul. Sent. 2. 5. 5. a.1—Los antiguos comenta-
dores no pudiendo entender este  fragmento, han dicho que estaba alterado, 
que es lo que dicen aun los comentadores modernos que siguen la antigua opi-
nion sobre los efectos de la compensacion opuesta por escepcion de dolo, su-
poniendo que se trataba especialmente en este fragmento del argentarius, que 
una raspadura habria hecho desaparecer. Pero ni la historia, ni el contexto, ni 
la redaccion general de este fragmento se prestan a la suposicion de semejan-
te alteracion. Puede citarse la opinion contraria á la que esponemos, a Teó&-
lo, el cual es cierto que en la paráfrasis del 5. 20 dice positivamente que la es-
cepcion de compensacion da al juez la facultad de hacer la compensacion, y 
de no condenar mas que al resto; pero me parece indudablemente que Teófilo 
se engaña, tomando lo que sucedia en su tiempo por lo que tenia lugar anti-
guamente.—Yo no sé si se creerá poder alegar tambien el texto de las Ins-
tituciones, 5. 30: «Sunt præterea quædam actiones quihus non solidum quod 
nobis debetur persequimur; sed modo solidum consequimur, modo minus.» Se- 
niejantes argumentos son bien pobres y casi judáicos, y aqui hasta se volve-
rían contra la opinion que,rechazamos. El texto no dice en efecto: «Hay cier-
tas acciones en las cuales obtenemos menos de lo que se nos debe:» sino «Hay 
ciertas acciones por las cuales perseguirnos (persequetnus) menos de lo que se 
nos debe.» Por lo demas damos poca importancia a semejantes argumentos. Es 
cierto que en las acciones de peculio, in id quod -acere potest, y en las de 
buena fé en que ha lugar a la compensacion, lo que se disminuye es la conde-
na; al paso que en la compensacion del argentarius y segun nuestra opinion, 
en la de las acciones de derecho estricto, debe serlo la demanda para evitar la 
caducidad; pero, en suma, tanto en las unas como en las otras, ya por la 
disminucion de la condena, ya por el temor ó por el efecto de la caducidad, es 
lo cierto que conseguimos menos de lo que se nos debe. Por otra parte este 
texto está sacado, segun todas las probabilidades de Gayo, y Gayo coloca en 
él despues de la compensacion de las acciones de buena fé la del argentarius, 
por la cual no se negará que la disminucion ni tiene lugar en la demanda, al 
paso que es muy notable no diga nada absolutamente de la compensacion opues-
« ta al medio de la eseepcion de dolo; en las acciones de derecho estricto no ha-
bla de ella ni como disminuyendo la peticion, ni aun disminuyendo la conde-
= (Gay. 4. Si. st y sig.): sin duda porque está comprendida finitamente en las 
reP,las generates de las escepciones. Ln suma, los efectos de la escepcion de 
dolo eu general , concebido ya in bus, ya in factum, sou incontestables. Y si 
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Yo creo que hubiera podido tambien evitar todo peligro, 
incluyendo en su demanda una prcescriptio que la hu-
biera reducido á lo que no estaba compensado, de suer-
te que el juez se hallarla entonces revestido del poder de , 
hacer esta compensacion. 
Por esto se ve claramente que la escepcion de dolo 
por causa de compensacion ha sido un medio de hacer 
estensivas a toda persona las reglas especiales admitidas 
para el argentarius. El balance que el argentarius estaba 
obligado directamente á hacer, a fin de evitar la caducidad 
por la plus-peticion , fué igualmente obligado á hacer-
le todo el mundo, 45 por lo menos a proponerle por me-
dio de una prcescriptio para evitar la caducidad por jus-
tificarse la escepcion de dolo. La marcha histórica es 
sencilla y muy natural. 
Pero de que este resultado no se consiga por el de- . 
 mandado mas que por gpiedio de una escepcion , se si-
gue forzosamente que a! principio la compensacion no 
estinguia las obligaciones, sino que cada una de ellas 
subsistia con las acciones que se les habian adjudicado; 
y si se daba ademas la condictio indebiti al que habia 
pagado por error una deuda que habia podido compen-
sar (1), era porque la condicho indebiti se concedia aI 
que habia cumplido por error una obligacion , contra 
la cual hubiera podido defenderse con una escepcion per-
pétua (2).--Sin embargo, desde el momento en que se 
admitia la compensacion, aun por medio olé la escep-
cion , se le daba un efecto retroactivo , se referian sus 
efectos al instante mismo en que los dos créditos recí-
procos habian empezado á existir juntos, y calculando 
sobre este momento, estaba obligado el demandante á 
hacer su balance y á determinar su esceso para evitar 
las consecuencias de la escepcion de dolo. En este sen-
tido dice un rescripto del emperador Alejandro que la 
compensacion produce sus efectos ipso jure ex eo tenlpors 
se les aplica á la compensacion, esta simple aplicaeion arroja tanta luz,  y di-
sipa tantas dudas inesplicables, que al instante se conoce la verdad. 
(s) D. 16. 2. De co,npensat. ¡o. S. I. f. de rip. 
(2) D. 12. 6. De condict. indsh. 24. 1. 6.. f. de Ulp. 
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ex quo ab utraque parte debetur (1). Se vé que esta espre-
sion ipso jure puede inducir error sobre la materia. 
Como respecto solo de las acciones de buena fé y de la 
accion del argentarius, puede significar que la compen-
sacion produce sus efectos directamente sin intervencion 
del magistrado, tambien significa que la compensacion 
para todos los casos en que tiene lugar, y de cualquier 
modo que haya sido admitida , tiene su efecto retroac-
tivo, y produce sus resultados desde el momento mismo 
de la coexistencia de ambos créditos sin intervencion de 
persona en este momento. 
En suma, es preciso distinguir bajo el sistema for-
mulario tres especies distintas de compensacion. 
1.° La compensacion de las acciones de buena fé, 
que tienen lugar sin intervencion del magistrado ni 
concesion especial para las obligaciones procedentes de 
la misma causa (ex eadem causo, aun de objetos dis-
tintos (ex dispari specie), y cuyo efecto es dar al juez 
el poder de no condenar al demandado sino al pago 
del resto. 
2.° La compensacion en las acciones del  argenta-
rius, 
 
que debe hacerse por el argentarius mismo, que 
tiene lugar para las obligaciones procedentes de causas 
distintas (ex dispari causa) , para objetos de la misma 
naturaleza y fungibles (ex pari specie) , y cuyo efecto es 
hacer decaer por causa de plus-peticion al  argentarius 
que ha descuidado hacerlo por si mismo en la demanda. 
3.° La compensacion en las acciones de derecho es-
Xricto, intentada por cualquiera : que no se opone mas 
que.por medio de una escepcion de dolo, que tiene lu-
gar igualmente para obligaciones procedentes de cau-
sas distintas, y para objetos de la misma naturaleza y 
fungibles (ex pari specie et dispari causa) , y cuyo efecto 
es hacer decaer, justificada la escepcion de dolo, al de-
mandante que ha rehusado antes de la litis contestatio, 
tomada en consideracion , ó por lo menos que no la ha 
propuesto por una prcescriptio. 
(1) C. 4. 31. Dc compens. 4. const. de Alej. 
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Unas y otras, por lo demas. cuando son admitidas, 
obran ipso jure, es decir, que tienen un efecto retroac-
tivo que se refiere al instante mismo de la coexistencia 
de los dos créditos reciprocos. 
Despues de esta esposicion histórica , es fácil ver 
que lo que hizo Justiniano fué suprimir la necesidad de 
la escepcion de dolo, , y por consiguiente generalizar 
y hacer coman á todos lo que antiguamente tenia lugar 
especialmente para el argentarius. En su consecuencia, 
como dice Teófilo en su paráfrasis del párrafo 30, los cré-
ditos reciprocos se extinguen hasta lo que se debe igual-
mente por una y otra parte, y no subsiste mas obliga-
cion que la del resto. Por otra parte , como á la plus-
peticion no acompaña ya caducidad ; como ya no hay 
fórmula ni escepcion que obtener préviamente del pre-
tor, el mismo juez, bajo este régimen , es el que hace 
la compensacion , si el demandante no lo ha hecho por 
si en la demanda , y el que disminuye en tanto la con-
dena. De modo que encontramos aplicadas á la vez 
las diversas ventajas, de lo que tenia lugar, ya en las 
acciones de buena fe, ya en las acciones de derecho es-
tricto y en el caso del argentarius, especie de mezcla que 
ha hecho frecuentemente la legislacion de Justiniano. Sin 
embargo , textos que llevan todavia los vestigios de la 
antigua jurisprudencia , se han insertado en el cuerpo 
del derecho de Justiniano, que vienen á producir oscu-
ridad y á ocasionar equivocaciones en la materia. Asi 
sin razon está todavia en nuestro párrafo la expresion 
ex eadem causa, referente á lo que tenia lugar en otro 
tiempo en las acciones de buena fe; pero que carece 
de aplicacion al sistema de Justiniano, y que en con-
secuencia ha desaparecido justamente del párrafo 30 que 
precede. 
Al dar el emperador esta amplitud á la compensacion 
que se verificaba antiguamente ex dispari causa et pari 
specie, exige además que cada uno de los créditos sea 
cierto (jureaperto dice el §. 30 que precede) y liquido (cum 
causa liquida) dice su constitucion en el código (I). 
CO Cod. 4. 31. De compensar. 14. I. 1. coast. de Justinian. 
Toxo II. 96 
Quiere , ademas, por el respeto de fidelidad debido al  
depósito , que la cornpensacion no queda tener lugar en 
 
la accion depositi (1). De suerte que aquel, por ejemplo,  
á quien se ha entregado una cantidad pecuniaria en de-
pósito', no podia compensarla con igual suma de que se 
 
hubiese hecho acreedor contra el depositante.  
XL. Enta quoque qui credito- 
ribus suis bonis cessit, si postea  
aliquid adquisierit quod idoneum 
enlolumentum habeat, ex integro 
in id quod facere potest, credi- 
tores cum eo experiuntur: inhu-
manuni unira erat spoliatum for- 
tunis suis in solidum damnari. 
40. Si el deudor que ha hecho 
 
cesion de sus bienes, hace en se-
guida una adquisicion ventajosa, 
 
no pueden demandarle sus acree-
dores por lo que todavía debe, 
 
sino hasta donde alcance su pa-
trimonio ; pues sería inhumano 
 
condenarle por el todo al que se 
 
despoja de su fortuna.  
Nada añadiremos aqui á lo que ya hemos dicho de la  
accion de bienes en otro lugar.  
TITULUS VII. 	 TITULO VII. 
QUAD COS E0 CONTRACTUM EST, QUI IN DE LOS CONTRATOS CELEI,RADOS CON 
 
ALIENA POTESTATE EST. 	 PERSONAS SOMETIDAS A LA POTESTAD 
ALENA. 
Quia tamen superius mentio-
nem hahuimus de actione qua in 
peculium filiorum familias servo-
runique agiter; opus est ut de bac 
actione et de ceteris quæ eorum-
dem nomine in parentes dominos-
ve dari soient, diligentius admo-
neamus. Et quia, sive cura ser-
vis negotium ge tum sit, sive cum 
iis qui in rotestate parentis sont, 
his Pere eadem jura servantur, ne 
verbosa fiat disputatio, dirigamus 
eermonem in personam servi do-
ninique, idem intellecturi de li-
lreris quoque et parentibus quo-
rum in potestate sont. Nam , si 
quid in his proprie observatur, se-
paratim ostendimus. 
' 
 
Como hemos hecho mention  
mas arriba de la accion relativa 
 
al peculio de los hijos de familia 
 
ó de los esclavos, es preciso lijar  
toda nuestra atencion de un modo  
mas especial sobre esta accion ,  y 
otras que se acostumbra á dar  
contra los padres o los duefios que  
ejercen autoridad sobre los hijos  
y los esclavos. Y como los so-
tos celebrados con los esclavos  ó 
los hijos de familia dan lugar a. 
Ja aplicacion de los mismos prin-
cipios, para evitar las dilaciones,  
no nos ocuparemos mas que de  
los dueños y de los esclavos, y  
lo que se diga de estos, entién-
dase dicho respecto de los pa-
dres y de los hijos; pues si hay  
alguna cosaparticular concernien-
te a estos ultunos, la espondre-
mos por separado.  
(1) Fd mime S. Se y la misma coustilueion.  
^ 
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Segun el derecho civil, el jefe de la familia no puede 
obligarse por los actos de los que tiene en su poder, tales 
como sus hijos de fainilia .y sus esclavos. Sin embargo, no 
es absoluto este principio , ni en las obligaciones resul-
tantes de los contratos y cuasi-contratos , ni en las que 
nacen de delitos ó cuasi-delitos, habiendo sido derogado en 
ciertos puntos,ya por el derecho pretoriano, ya por elmis-
mo derecho civil. El titulo actual še refiere á los contratos 
ó cuasi-contratos de los esclavos ó de los hijos de familia, 
y el titulo siguiente á sus delitos ó cuasi-delitos. 
Para las obligaciones procedentes de contratos ó cuasi-
contratos hechos por los esclavos O por los hijos de familia, 
ha venido el derecho pretoriano a corregir el rigor del de-
recho civil, cuando varias acciones, por medio de lascua-
les el que ha negociado con una persona alieni juris puede 
atacar al jefe.de  la familia para la ejecucion de las obliga-
eones que de ellas resultan. Los motivos que sirven de fun-
damento á estas acciones , se reducen en definitiva, á dos 
solamente: 1.° La Orden ó la autorizacion , dadas espresa 
ó indirectamente por el jefe de la familia ; 2.° el prove-
cho que ha sacado de la operacion de su esclavo ó de su 
hijo. Si ha mandado ó autorizado el acto , es justo que su-
fra sus consecuencias ; si lea sacado utilidad , tambien es 
justo que las sufra , por lo menos hasta el imparte de di-
cha utilidad. Sobre el primero de éstos dos motivos se fun-
dan ; la accion quod jussic, pa ^a el cavo en que el jefe dé In 
familia ha dado la arden directa y especial ; las acciones 
institoria , exercitória, tributoria y de peculio , para él 
caso en que ha dado una autorizacion general O indirecta. 
ya para hacer ciertas operaciones, como cuando ha dedi-
cado á su esclavo á un comercio, al mando de un nevio, 
ya para administrar ciertos bienes , como cuando le ha 
dejado un peculio. Sobre el segundo de estos dos motivos 
está basada la accion de in rem verso. 
Para las obligaciones que nacen de los delitos ó cuasi-
delitos de las personas alieni ju^is, ha creado el mismo 
derecho civil el principio de las acciones que sedan con-
tra el jefe y que se llaman acciones nozales , basadas ea 
esta consideracion ; que . el jefe debe estar obligado , por 
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lo menos , hasta el importe de su derecho de propiedad 
sobre el individuo autor del delito. 
Hay que hacer sobre estas diversas acciones la impor-
tante advertencia de que, aunque sean denominadas y es-
tén consideradas en los textos como si cada una de ellas 
formase una accion particular con su existencia propia, 
sin embargo, en el fondo, la mayor parte de ellas, son 
mas bien atributos , cualidades de las diversas acciones, 
ya civiles, ya pretorianas, á que se aplican. Esto es 
cierto, especialmente en las acciones institoria, exercito-
ria . , de peculio y de in rem verso. Por consiguiente , si 
el esclavo ha hecho con órden de su dueño 6 como su co-
misionado en el comercio 6 en el mando de un buque una 
venta , una compra, un arrendamiento , un empréstito, 
las acciones empti venditi , locati conducti ô la condictio 
certi, deberán sufrirla modificacion necesaria para trans-
formarse en acciones quod jussu, institoria, exercitoria, 
y producir bajo esta calificacion el mismo resultado que 
las acciones directas (in solidum) ; 6 si no ha habido órden 
ni comision , deberán darse hasta el importe del peculio 3 
'de lo que haya redundado en utilidad del dueño (de pe-
culio et de in rem  verso). Lo mismo, si el esclavo ha come-
tido un hurto, un robo, una injuria, se dará contra el 
dueño la accion furti , vi bonorum raptorum , injuriarun 
con la cualidad de accion noxal. Los comentadores aun-
que no hayan fijado siempre lo bastante el carácter par-
ticular de estas acciones, las designan, sin embargo, con 
un nombre genérico, que tiene en si algo de esta idea. 
las llaman actiones adjectitice qualitatis, porque en h 
denominacion van indicando sus atributos y su califi. 
cation especial. 
Este nombre genérico es exótico en derecho roma-
no.--Se llaman tambien acciones indirectas, porque nI 
se dan contra el padre de familia por actos suyos direc 
tos y personales, sino por los de las personas que estás 
bajo su potestad. 
No conocemos la fórmula precisa de estas diversas 
acciones ni la modificacion que el pretor hacia en las 
directas para transformarlas de modo que pudiesen ser 
n^ 
ajercidas contra el dueño por los hechos del esclavo ó 
lei hijo no emancipado. Sin embargo , ha de tenerse 
presente que en las primeras, es decir, en las acciones 
puod jussu, institoria, exercitoria, la modificacion no  
lebiaalcanzar mas que á las partes primeras de la fórmu-
la , y no A la condemnatio , que debia quedar in solidum  
como si el dueño mismo hubiera contratado por si. En  
las acciones de peculio et de in rem verso , como en las  
acciones noxales, la modificacion recaia sobre la condem-
natio, que experimentaba, en el primero de estos casos,  
una restriccion hasta donde alcanzase el peculio , b lo que 
hubiese recaido en provecho del señor. Duntaxat de pe-
culio et de eo quod in rem versum est CONDEMNA ; en las 
acciones noxales se añadian estas palabras AUT NOXÆ DE-
DERE, que dejaban al demandado la eleccion'entre el pa-
gar ó hacer entrega del culpable. «In judicio adjiciam, 
aut noxam dedere,» dice el pretor para indicar que dará  
A la accion el carácter de noxal, v. gr., Decem aureos aut  
no.= dedere CONDEMNA (1). 
I. Si igitur jussu domini cum 
servo negotium gestum erit, in 
solidum prætor adversus dotni-
num actione n pollicetur; scilicet 
quia qui ita contrahit, fidem do-
mini sequi videtur. 
1. Si alguno ha contratado con 
un esclavo autorizado por su due-
ño, el pretor concederá contra  
este una accion in solidum, por-
que la otra parte se atiene á la  
confianza que el amo le inspira.  
Jussu domini: Por jussus debe entenderse una Orden  
anterior al contrato celebrado por el esclavo. Sin em-
bargo, si el amo ratifica lo tratado sin su Orden poi  
uno de sus esclavos, tambien podrá ejercerse contra i]  
la accion quod jussu (2) , porque la ratificacion equiva- 
le al mandato. Cuando el esclavo en el trato no ha sido  
mas que un instrumento de su amo, como si al reci-
bir dinero prestado manda que lo cuente su siervo , el  
pretor 
ggno 
 dará la accion quod jussu, sirio la condicho 
—42. tmt .l De 
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(2) Dig. t5. 4. t. S. 8. Ulp. Es verdad que la ley s. s. 2. Dig. 15. 3. parece quo 
dice que en estos casos el acreedor no tendrá mas que la acc ion in rein verso; pero debe entenderse el texto en el sentido de que ademas de la quod jussu ten-drá la in rem verso, como lo dice el S. 3 de este titulo. En efecto, ¿para tener  
la segunda de estas acciones, es necesaria la ratiticaclonz 
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sencillamente, lo mismo que si el amo hubiese recibi-
do la cantidad 
H. Eadem ratione prætor ducs 
alias in solidiun actiones pollice-
tur, quorum altera exercitoria, al-
tera institoria appellatur. Exerci- 
toria tune habet locum, cum quis 
servum smith inagistrum navi 
præposuerit, et quid• cum eo ejus 
rei gratia cui præpositus erit con-
tractum fui-rit. Ideo autem exer-
citoria vocatur , quia exercitor 
appellatur. is. ad quern quotidia- 
nus navis quæstus pertinet. Ins ; 
 titoria tune locum  'babet, cum 
quis tabernæ forte out cuilibet nee 
gotiationi servum præposuerit, et 
quid cum eo ejus rei causa oui 
præpositus erit contractuni fuerit. 
Ideo autem institoria appellatur, 
quia qui negotiationil us præpo-
nuntur, iustitores vocantur. Is-
tas tainen duos aetiones prætor 
reddit, et si l:berum quis homi-
nem aut alienum servum navi aut 
tabernæ aut cuilibet negotiationi 
præposuerit: scilicet, quia eatiem 
æquitatis ratio etiam ea casu in- 
. 
terveniebat. 
2. Por la misma razon conce-
de el pretor dos acciones in soli-
dum , llamada la una exercitoria 
é institoria la otra. La primera 
tiene lugar contra el que ha en-
cargado de un buque à su escla-
vo, cuando este ha  scontratado lo 
necesario á su posicion y circuns-
taucias. Se Lama exercitoria de 
exercitor (arm a dor), pues con este 
nombre es conocido, el. que per-
cibe las diarias utilidades de un 
buque, 6 le fleta por su cuenta. 
La accion institoria se ejerce con-
tra el que ha encargado de una 
tienda o de un negocio comercial 
cualquiera á un esclavo, cuando 
este: contrata objetos relativos al 
puesto que ocupa. Se llama ins-
titoria, porque con el nombre de 
institores se conocian los que se 
encargaban de comerciar en nom-
bre de otro. El pretor dará estas 
dos, acciones en el caso en que el 
institor sea un hombre libre 6 el 
esclavo de otro, porque median en 
ambos casos iguales razones de 
equidad. 
Eadem ratione. La razon porque el pretor concedia 
ldiaccion quod jussu, esqueel contrayente de una obliga-
cion con un esclavo , que trataba de Orden de su dueño, 
contrataba como si fuese con el amo. Pues lo mismo 
sucede en los casos en que tienen lugar las acciones 
exercitoria é institoria, porque el dueño ha dado una 
autorizacion general para todo lo que pueda hacer el 
esclavo en los negocios respectivos de que está encar-
gado (2). La accion, por consiguiente, se da in solidum 
contra el amo. 
Existe una diferencia entre la accion exercitoria y la 
institoria: se da la primera contra el armador O con-
tra su amo., si hubiese fletado el buque con su consen-
timiento, por las obligaciones contraidas por el capitan 
(O Dig. *5. 4. 5. pr. Paul. 
(2) Dig. 14. 1. 1. S. 2. Ulu.-1I. S. It. I. 2. CID.—I4 6. 7. S. It. tilp. 
• 
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nombrado por el dueño del barco, ó por un sustituto, aun-
que esto se haga sin noticia del amo, ó contra su vo-
luntad ; pero la accion institoria no puede ejercerse 
contra el dueño, cuando la obligacion se ha contraido 
por el sustituto del institor, ni contra el alieni juris,. 
ni contra el dueño de este último. 
Taberna. Esta palabra significa tienda. Teófilo la re-
emplaza en su traduccion, con otra que significa taberna. 
Para lo que ha querido decir Justiniano, tan indiferente 
es la una como la otra ambas aclaran el sentido del pe-
riodo: taberna y tienda son dos establecimientos indus-
triales. La accion exercitoria y la accion institoria no se 
aplicaron al principio sino en los rasos en que mediaban 
empresas comerciales: para un hecho aislado , el pretor 
concedia, no accion institoria, sino una accion análoga 
(ad exemplum institoria) (1). Y esta última accion se apli- 
có tambien á todos los negocios, aunque no tengan rela-
cion con el comercio (2). 
Eisi liberurn quis hominem. Sabemos que , segun los 
principios rigurosos del derecho civil romano , el manda-
tario hacia á nombre suyo los negocios que se le confia-
ban , que se obligaba sin contraer obligacion el  man-
da nte, y que los contrayentes solo tenian accion contra el, 
sin que el mandante pudiese por nada ser demandado. 
Segun el derecho civil , lo mismo debia suceder en el caso 
de que un hombre libre se encargase especialmente de 
ciertas negociaciones. Pero el derecho pretoriano, hacien-
do extensivas á este caso las acciones institoria ó exer-
citoria, da un medio de atacar directamente al dueño; y 
hemos visto cómo , extendiendo por analogia y por utili- 
dad esta accion institoria , aun al caso de simple Ioan-
dato, la jurisprudencia ha llegado á (lar , á los que ban 
tratado con el mandatario , accion contra el mandante 
p. 386 y siguiente). 
III. Introduxit et aliain actio- 	 3. El , pretor ha ;ntrodncido otra 
new prætor, qum tributoria vota. accion que se llama tributoria. Si 
tur. namque si servus in peculiari un esclavo emplea su peculio 7 
( I ) Cod. 1. 25. 5. 
(2) Dig. 
	 3. ip. Papin.-19. i. I 3. 5. 25. Cip.-17. i. io . S. 5. Up. 
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menee sciente domino negotietur, 
et quid cunt co ejus rei causa con-
tractum erit, ita prætor jus dicit: 
ut quidquid in his mercibus erit, 
quodque iode receptum erit, id 
inter doniinum si quid ei debetur, 
et ceteros ereditores pro rata por-
tione distribuatur. Et quia ipsi do-
mino distributionem permittit, si 
quis ex creditoribus queratur qua-
si minus ei tributum sit quam 
oportuerit, bane ei actionem ac-
commodat, quæ tributoria ap- 
pellatur. 
comercia , sabiéndolo su dueño, 
y contrae compromisos , por ende 
decidió el pretor que todos los fon-
dos comerciales ,y las ganancias 
se distribuyesen a prorata entre el 
dueño, si algo se le debe, y los 
demos acreedores del esclavo. Y 
coro el dueño es el que hace esta 
distribucion, si uno de los acree-
dores tiene queja de ella, se le 
concede contra aquel la accion 
tributoria. 
No se da la accion tributoria sino cuando hay dolo por 
parte del dueño en la distribucion ; y hay dolo, luego que 
el dueño sabe que uno de los acreedores ha percibido me-
nos de lo razonable; pero basta que estos se quejen de la 
distribucion para que tenga lugar la accion (1). 
IV. Præterea introducta est ac- 
tio de peculio, deque eo quod in 
rem domini versunlerit: utquaxn- 
vis sine voluntate domini negotio- 
rum gestum erit, tamen sive quid 
in rem ejus versum fuerit, id to- 
tum præstare debeat; sive quid 
non sit in rem ejus versum , id 
eatenus ppræstare debeat, quote-
Bus peculium patitur. In rem au- 
tem domini versum intelligitur, 
quidquid necessario in rem ejus 
impeaderit servus; veluti si mu- 
tuatus pecuniam creditoribus ejus 
solverit, ant ædificata ruentia tut-
sera, aut familiæ frumentum eme-
rit, vel etiam fuodum ant quam- 
libet aliam rem necessariam mer- 
catus erit. Itaque, si ex decem, 
ut puta, aureis quos servus tuus 
a Titio mutuos accepit, creditori 
tuo quinque aureos solverit, re- 
liquos vero quinque quolibet mo- 
do consumpserit, pro quinque 
quidem in solidum damnari de- 
bes ; pro ceteris vero quinque, ea- 
tenus quatenus in peculio sit. Ex 
quo scilicet apparet, si toti deem 
(i) Dig. 14. 4. 7. H. 2 y 3. Ulp. 	 • 
4. Ademas , el pretor ha intro-
ducido la accion de peculio el de 
 in rem verso. Aunque el esclavo 
contrate sin consentimiento de su 
amo, si á este le han resultado de 
ello beneficios, está obligado á 
tanto como recogió de provecho; 
si no fué el negocio beneficioso, 
tambien quedará obligado, pero 
solo hasta donde alcance el pecu-
lio. Se tienen como cosas benefi-
ciosas para el dueño los gastos ne-
cesarios é interesantes que hace el 
 esclavo para evitar males 6 pro-
porcionar las riquezas á su amo: 
v. gr., si pidiese dinero prestado 
y lo emplease en pagar sus acree-
dores, ó en apuntalar un edificio 
ruinoso, ó en comprar trigo para 
su casa, ó un fundo, ú otra cosa 
necesaria. Sirva de aclaracion el 
siguiente ejemplo : vuestro escla-
vo pide prestados á Ticio diez au-
reos, y emplea cinco en pagar á 
uno de vuestros acreedores, y lo 
restante en cualquiera cosa , por 
la accion in rem verso estais obli-
gado á responder de los cinco em- 
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aurei in rein tuam versi fuerint, 
totos decem aureos Titium con-
sequi posse. Licet enim una est 
actio qua de peculio , deque eo 
quod in rein domini versum sit 
agitur, tamen duas habet con-
demnationes. Itaque judex apud 
quern de ea actione agitur ante 
dispicere solet an in rem domini 
versum sit; nec aliter ad peculii 
sestimationein transit, quam si ant 
nihiil in rem domini versum esse 
intelligatur, aut non totum. Cum 
auteur quæritur quantum in pe-
culio sit, ante deducatur quidquid 
servos domino, eire qui in potes
-tate ejus sit, debet; et quod su-
perest id solum peculium intelli-
gitur. Aliquando tamen id quod 
ei debet servus qui in potestate 
domini sit., nos deducitur ex pe-
eulio , veluti si is in hujus ipsius 
peculio sit : quod eo pertinet ut, 
si quid vicario suo servus debeat, 
id ex peculio ejus non deducatur. 
pleados en vuestro beneficio, y de 
los otros cinco hasta dende alcan-
ce el peculio; y si los diez aureos 
se emple<:ron de modo que 
 re-
dundaron en provecho tuyo, de los 
diez debes responder. En efecto, 
aunque no hay mas que una ao-
cion de peculio y otra para lo que 
en utilidad del dueño se contrae, 
esta tiene dos condenaciones. Por 
esto el juez ante quien se inter-
ponga, deberá examinar desde 
luego si lo hecho por el sierva 
aprovechó á su amo, y no apre-
ciará el peculio sino eu el caso 
de que esto no fuese así, ó de 
que solo hubiese aprovechado ea 
parte la operacion al dueño. Cuan-
do el juez aprecie el valor del pe-
culio , debe deducir todo lo que e t 
 siervo debe á su señor ó a las 
personas sometidas al poder de 
este ; y solo el esceso será objeto 
de la estimacion judicial. A veces, 
sin embargo, no se saca lo que 
el esclavo debe á los que estan 
sometidos á la potestad de su 
amo, si estos forman parte del pe-
culio de! siervo, romo los esclavos 
vicarios , cuando son acreedores 
del siervo. 
Una actio. Segun Gayo, ñ quien ha copiado Justinia-
no, no habia mas que una formula para la accion de pecu-
lio et de in rem verso. Sin duda, la intentio de la formula 
indicaba la operacion hecha por el esclavo, y la condemna-
tio era doble, es decir, que el juez podia condenar al 
dueño hasta donde le hubiese alcanzado el provecho, ó 
solo hasta donde alcanzase el peculio, ó aun condenar al 
dueño hasta donde llegue el provecho obtenido por él y 
por el resto, hasta donde alcance el peculio. El texto de-
elara que el juez no debia apreciar el peculio, basta que 
examinase si cl negocio habia reportado alguna utilidad 
al amo: Paulo y Ulpiano (I) opinan, que cuando el esclavo 
habia hecho que la operacion suya resultase provechosa A 
su dueño, su peculio pertenecia al amo, y sus deudas lo au-
mentaban, no pudiéndose, en este caso, intentar la accion 
fa) Dig. ii. 1. 15. Paul. 
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de peculio sin ejercer al mismo tiempo la d'e in rem verso. 
Pero algunas veces importaba ejercer la de in rem verso, 
cuando el esclavo no habia tenido peculio, b no tenia bastan-
te; cuando mpria ó era manumitido ó enagenado, y habia 
pasado uq, año útil.; ó si un acreedor del esclavo podia 
ejercer contra el dueño la de in rem verso , y tenia inte-
rés en no hacerlo de peculio para que los demás no con-
curriesen con él, Por consiguiente , aunque las dos mo-
dificaciones de in rem verso y de peculio estaban por regla 
general comprendidas en una fórmula, en muchos casos 
sucedia que..Ilegahaná separarse, y una tan sola se usaba. 
Por esto apareces unas veces como una, y otras cpmo 
dos acciones. ; 
La accion de peculio tenia esta ventaja sobre la accion . 
tributoria , que el acreedor que la ponia en práctica y por 
meiliode ella,obraba, no tenia responsabilidad alguna con 
los que despues viniesen reclamando, mientras que los que 
ejercen la accion tributoria y cobran por ella, debian dar 
caucion de estar á,las resultas si nuevos acreedores acu-
dian reclamando su parte en la distribucion (1). 
Ante ' deducitur quidquid servus domino.... debet. El es-
clavo. no podia ser deudor de su amo, sino naturaliter; por-
que segun el derecho civil , no existian obligaciones entre 
el-siervo y, su.sei or.r-Æl dueño sacaba de la masa del pe-
culo lo que se le, debia personalmente , como tutor , cu-
rador , agente de negocios ó socio , cuando no tenia otros 
medios para indemnizarse. 
Si quid vicario. Los esclavos vicarios eran parte inte 
graote del peculio del esclavo .ordinario ; lo que aquellos 
debian á este era su hacienda, (2). 
V. Ceterum,dpbiuna non est quin 
is quoque qui jussu domini contra-
xerit, cuiqug institoria, vel exer• 
iitoriá actio colppetit, de peculio 
deque eo quod in rem domini ver-
sum est, agere . possit ; sed erit 
stultissimus, si omissa iagtione qua 
facillime solidum ex contractu eon• 
seqúi possit, se ad difticultatem 
(i) Dig. 1/.4. S. S. O. vlp. 
(2) Dig. 15. 1. 17. Dip. 
5. Por lo demás, es indudable 
que el que ha contratado con un 
esclavo, autorizado por su señor, 
6 que tiene la accion exereitoria 
é institoria, puede tambien inten-
tar las de peculio y las de in rem 
verso; pero será una locura de 
su parte, si despreciando las ac-
ciones por cuyo medio puede ob- 
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perdurar probandi in rem domini 
versum esse, vel habere servuin-
peculium, et tantum habere ut so-
lidum sibi solvi possit. Is quoque 
cuí tributoria actio competit, æque 
de'peculio et de in rem verso age-
re potest, sed sane huit modo tri-
butoria expedit agere, modo de 
peculio et de in rem verso. Tribu-
toria ideo expedit agere , quia in 
ea dormit conditio præcipua non 
est, id est, quod domino debetur 
non deducitur, sed ejusdem jurist 
est duminus cujus et teten credi- 
tores. At in actione de peculio, 
ante deducitur quod domino debe
-tur; et in id quod reliquutn est, 
creditori dominus condenmatur. 
Rursus de peculio: ideo' expedit 
agere , good in bac actione totius 
peeulii ratio habetur; at in tribu-
toria, ejus tan tum quo•negotiatur. 
Et potest quisque tertia forte par-
te peculii aut quarta, vel etiam 
minima negotiari, majorem auteur 
partem in prediis et mancipiis aut 
foenebri pecunia habere. Prout er-
go expedit ita quisque ves hanc 
actionem ves illain eligere debet. 
Gene, qui potest probare in rein 
 domini versum esse , de in rem 
verso agere debet. 
tener el todo de lo que se le debe, 
se expone á los azares de probar 
si fué•ó no en provecho del dueño 
la obligacion contraída , y á que 
no alcance el peculio del esclavo 
á cubrir la deuda suya. El que 
puede intentar la accion tributo-
ria, puede•tambien ejercer la ac-
cion de peculio et de in rem verso. 
Pero -es mes conveniente usar la 
accion tributoria, porque en este 
caso el dueño no es preterido á los 
demas acreedores : hay igualdad 
completa entre aquel y estos úl-
timos ; mientras que en la ac-
cion de peculio se comienza por 
deducir lo que se le debe al.due-
ño , y no responde al acreedor 
del esclavo mas que del esceso. 
Ademas, el acreedor tiene interés . 
en intentar la  ateten de peculio, 
porque se' ejerce contra toda la 
hacienda del esclavo, mientras que 
en la tributoria solo se pide contra 
la parte del peculio aplicada al 
comercio : el esclavo puede , por 
consiguiente, no haber comercia-
do masque en la tercera ó cuarta 
parte de sus bienes, ó con el mí-
nimum, y la masa de ellos con-
sistir en fundos , esclavos , 6 di-
nero dado‘á réditos. El acreedor 
del esclavo deberá por consiguien-
te intentar la accion que le sea 
mas ventajosa. El cl ue•pueda pro-
bar que el negocio ha redundado 
en provecho del dueño, deberá 
sin duda alguna intentar la accion 
dé in rem verso. 
El que tiene la accion de peculio et de.in rem verso no 
tiene siempre libertad para elegir la accion quod jussu , 8 
la eaercitoria, ó la tributoria, O la institoria; porque no se 
 puede ejercer contra el dueño la accion quod jussu, si el
esclavo no ha contratado, por Orden de su amo; la accion 
exercitoria 6 institoria, sino en el caso de que el señor ha-
ya encargado a su esclavo el mando del barco 6 la direc-
cian y administracion dela.tienda {1) , y la,accion tribu— 
(t) Debe temerse en cuenta que las acciones exercitoria é institoria no coneur-
yen nunca con la accion tributoria, porque en aquellas el esclavo s r obliga per 
encargo de su dueto, y este responde in solidum personalmente. 
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toria , solo contra el que sabe que su esclavo comercia y se 
lo consiente. Pero en vez de cualquiera de estas acciones, 
puede intentar segun su capricho la de peculio et de in rem 
verso , siguiendo su interés ; elegida una , no puede vol-
ver á otra. 
Tributoria.... ideo expedit altere. Debe tenerse pre-
sente que , en la accion de peculio , prevalece la regla 
melior est conditio possidentis; asi el dueño es preferido 
siempre a otro acreedor cualquiera. El acreedor que ha 
cobrado no tiene obligacion de. responderá los demás del 
peculio. Pero no sucede lo mismo en la accion tributo-
ria (1). 
In rem domini versum esse. El que pueda probar que 
la operacion ha redundado toda en beneficio del dueño, 
obtendrá la totalidad , pero en la accion tributoria ó de 
peculio , no conseguirá que se le pague las mas veces 
sino una parte de lo que se le debe. 
VI. Quæ diximus de Fern et 	 6. Lo que hemos dicho del  es- 
domino , eadem intellig mu3 et clavo y de su señor, se aplica al 
de filio et filia aut nepote et nep- hijo 6 á la hija , al nieto ó a la 
te, et patre avove in cujus potes- nieta, y al padre 6 al abuelo, bajo 
tate sunt. 
	 cuya potestad estas. 
Hay, sin embargo , una diferencia entre las obliga-
ciones contraidas por los esclavos y por los hijos de fami-
lia , y es que si los esclavos tratan por mandato ó fideiyu-
sion agena, el dueño no responde ni queda obligado; 
mientras que sucede lo contrario, cuando su hijo contrae 
por mandado de una persona extraña (2). 
VII. Illud proprie servatur in 
eorum persona, quod senatuscon-
sultum Macedomanum prohibuit 
mut il as pecunias dari eis qui in 
parentis erunt potestate, et eI qui 
cxed¿derit denegatur actio, tam ad-
versus ipsum f lium filiamve, ne-
potem neptemve, sive adhuc in 
potestate sins, sive morte paren-
tis, vel emancipatione sum potes
-tatis esse co_perint, quam adversus
7. Para los hijos de familia de-
bemos advertir que por el senado-
consulto Macedoniano está prohi-
bido el prestarles dinero, y sera re-
chazada toda accion que se intents 
contra el hijo ó la hija, al nieto 6 
la nieta (ya esten bajo la potestad 
de su padre, o ya hayan salido 
de ella por la muerte de su padre, 
6 por emancipacion), y contra el 
padre 6 el abuelo, ténganlos estos 
(4) Dig. 14. 4. 6. Paul.—i4. I. I. I. 2. Ulp. 
NI Die. la. I. s. s. 6. 
Oa 
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patrem avumve, sive eos haheat 
adhec in potestate, sive emanci- 
paverit. Quæ ideo senatas pros- 
pexit, quia sæpe onerati ære alieno 
creditarum pecuniarum quas in 
luxuriam consumebant, vitæ pa-
rentium insidiabantur. 
bajo su potestad, ó háyanlos eman-
cipado. El senado lo decidió así, 
porque muchas veces los hijos de 
familia, despues de haber pedido 
en préstamo cantidades que mal-
gastaban crapulosamente, aten-
taban contra la vida de sus as-
cendientes. 
S. C. Macedonianum. El senado-consulto Macedo-
niano, segun Tácito (1) , se dió en el reinado de Claudio, y 
segun Suetonio (2), reinando Vespasiano. Pothier (3) cree 
que se estableció en tiempo de Claudio, y se renovó impe-
rando Vespasiano. Su nombre viene de Macedo, usurero 
famoso, ii segun otros de Macedo, un hijo de familia disipa-
dor y crapuloso, pues la rapiña del uno, ó la criminal di-
sipacion del otro, debieron dar ocasion á este senado-con-
sulto. La accion solo se niega cuando ha de ejercitarse 
contra el prestamista, que sabiendo que el hijo de fami-
lia no era sui juris , dejó que le prestasen (4). Este se-
nado-consulto tenia por objeto, mas bien negar la accion, 
que el anular el préstamo hecho al hijo de familia. 
VIII. Illud in summa admonen- 
di sumus, id quod jussu patris do-
minive contractum fuerit , quod- 
que in rem ejus versum erit, direc- 
to quoque posse a patre dominove 
condici, tamquam si principaliter 
cum ipso negotium gestum esset. 
Ei quoque qui vel exercitoria vel 
institoria actione tenetur, directo 
posse condici placet , quia hujus 
quoque jussu contractuin intelli- 
gitur. 
8. Por último, debemos mani-
festar que lo que podemos pedir al 
padreo al señor por la acciún quod 
jusau , ó la in rem verso, tambien 
lo podemos reclamar directamente 
por la eondiccion, como si inmedia-
tamente hubiésemos tratado con 
el padre ó con el dueño. Tambien 
por la condiccion podemos perse-
guir á aquellos contra quienes es-
tá en nuestro derecho usar la ae-
cion exercitoria ó la institoria, por-
que tambien por su órden se 
comprometia el contrayente in-
mediato. 
Este Ultimo párrafo parece que destruye todo 10 dicho 
anteriormente sobre este particular. Si hay una accion ci-
vil directa para reclamar del dueño 6 del padre todo lo qua 
(1) Ann. ii. is. (2) Velp. ii. 
(s) Pan& fi. s. I. (4) D. IA. s. s. Ulo . 
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se ha contratado, siguiendo sus órdenes, ó por su institor, 
ó su magister navis, y por todo lo que ha redundado en 
beneficio suyo , ¿para qué sirven las acciones indirectas y 
pretorianas, quod jussu, institoria, exercitoria y de in rem 
verso?  Es preciso comprender bien hasta dónde se extien-
de este párrafo. Todas las acciones que resultan de los con-
tratos hechos jussu domini, ó por el institor, ó por el ma-
gister , no se dan directamente contra el dueño ó el padre: 
es solo la condiccion (directo quoque posse a parre dcminove 
condi ci) ; pero solo en los casos y negocios á que haya la-
gar á esta accion. 
Sabemos además, que es propio de la condictio no po-
derse ejercer sino para hacer ejecutar una obligacion ci-
vil, de derecho estricto y unilateral. Sabemos tambien, 
que la jurisprudencia romana ha hecho extensiva su apli-
cacion sucesivamente, reducida. al principio á las causas 
del dinero (tema pecunia), despues á todos los objetos cier-
tos{res certa), y por último, á las obligaciones todas de co- 
sas indeterminadas , y aun á las que consisten en hacer; 
pero siempre como unilateral y de derecho estricto. Sabe-
mos , en fin , que eran muchas las causas que podian pro-
ducir la condictio ; contratos , cuasi-contratos , delitos y 
cuasi-delitos; y en el caso presente solo se trata de  contra-
tos y cuasi-contratos. 
La jurisprudencia acaba por aceptar como principio, 
y admitir lo siguiente : en todos los casos en que una 
persona habia adquirido sin justa causa bienes agenos, 
ó se habia enriquecido por un hecho voluntario o invo-
luntario , suyo ó de otro, se podia ejercer una accion 
condictio para repetir contra todos los provechos : «Quia 
pecunia mea, quce ad te pervenit, eam mihi a te reddi bonum 
et cequum est,» dice Celso. «Quasi ex re tua locupletior fac-
tus sim ,» dice Africano. «Quia ex aliena jactura lucrum 
gµceram,» dice Paulo (1). La condictio aquí no está fun-
datia en un contrato , sino en un hecho: el haberme yo 
enriquecido á costa de otro. Luego , el que ha hecho up. 
negocio con un esclavo 6 un hijo de familia, por ejem- 
(t) Dig. 12. I. De res. credit. 32. f. Ceb.; 23. f. Afric.-14. 3. De inatitor. ait. 
47. H. 4 y S. fr. Paul. 
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plo, una venta ,. una compra , un arrendamiento , una 
sociedad , en vez de perseguir al dueño. por, la accion 
que resulta , hasta donde alcance el peculio , y solo por lo 
que en provecho del dueño hubiese redundado (de peculio 
et de in rem verso) , puede hacerlo por la condictio , accion 
civil  y de derecho estricto, y reclamarlo que ha hecho que 
el amo O el padre se enriquezca en perjuicio suyo: esto so-
lo es una aplicacion. de los principios comunes y. admiti-
dos. En efecto , se puede elegir para atacar al amo ó 
la accion que nace del contrato, segun los principios del 
derecho pretoriano, y que solo el pretor concede de pecu-
lio et de in rein verso ; O , siguiendo los principios civiles, 
la condictio, que nace del hecho de haberse enriquecido: 
el dueño á costa de otro : la primera accion será, por con
- . 
siguiente , pretoria, indirecta ; la segunda, civil y. di 
recta. 
En fin, la jurisprudencia habia admitido igualmente 
quo cuando el negocio hecho, y del que podia resultar una 
condictio , se habia llevado á cabo por Orden de alguien 
(jussu), O por su especial encargo (institor Omagister) , era . 
c0mo si este lo hubiese hecho por si , y por consiguiente, 
lacondictio se daba directamente contra él (1). Si por ejem-
plo, con.órden mia. habeis -dado á mi esclavo una suma de 
dinero en mutuum , O le habeis pagado equivocadamente 
cualquiera otra cosa, creyendo que me la debiais, O una,. 
cosa en cambio de otra que no habeis recibido , O si estos 
negocios los habeis tratado con mi institor, contra mi ten-.. 
dreis la condictio certi, la. condictio indebiti • la condictio 
causa data causa non secuta. Lo mismo para las condiecio
- , 
nes que pueden nacer de la multitud de contratos innomi-
nados, que estan formados re; en una palabra, siempre que 
la operacion sea tal que pueda perseguirse como obliga-
cipn unilateral por medio de una condictio. Pero las accio-
nes empli O venditi, tocad O conducti, pro socio, prcescrip- 
lis verbis y otras , además de la condictio , se pueden. ejer-
cer contra el dueño y obligarle á la ejecucion de los con- 
(t) Dig. 14. 1. De reb. eredit. 9. S. 2. f. Ulp.-2,. f. P110.—Esto es análogo I te 
de,i !ea pnigs s uientes: t2. 6. De eondiet. indeb. 57. S. 1. f. Papnt.-23. I. 
Delate dot. 7$. í. S. f Trifon.-44. , 4. De doll except. S. S. G. f. Pau`. -3. 5. Att; 
stegot. gest. 6.S. 9. f. Julian.-47. 2. De juros. ea. S. 5. f. Papin. 
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tratos, muchas veces bilaterales, á que se refieren, con la 
 modificacion pretoria que las transforma en acciones quod
jussu , instiloria , exercitoria , de peculio et de in rem ver-
so (1). Por consiguiente , subsiste la utilidad de estas ac-
ciones pretorias é indirectas, y su uso continuó aun despues 
 
que la jurisprudencia dió gran extension á la condictio. 
TITULUS VIII. 	 TITULO VIII. 
DE NOXALIICS ACTJONII;GS. 	 DE LAS ACCIONES NO%ALES. 
El texto pasa á ocuparse de las obligaciones que na-
cen de los delitos de los esclavos, ó de los hijos de fa-
milia, y á esponer las acciones que contra los dueños 
 
pueden ejercerse. A estas acciones, sobre todo , debe  
aplicarse la reflexion que hemos hecho : no son una 
 
especie de accion particular estas, con su existencia  
propia , sino una especie de modalidad , una cualidad  
de las diversas acciones que de los delitos nacen. En efec-
to , la acciou furli vi bonorum raptorum, , injurice , ex le-
ge Aquilia, ú otra semejante, son las que se dan contra 
 
el dueño si su esclavo ha hurtado, robado, injuriado,  
inferido daño, ó cometido otro cualquier delito. Pero 
 
se da con la cualidad de ser noxal, es decir, con la si-
guiente alternativa añadida á la condenacion : a AZT 
NOXÆ DEDERE» ; de modo que el dueño no responderá  de 
las consecuencias de la accion, ni de la condena, si  
prefiere abandonar ó entregar al esclavo, autor del de-
lito. Por consiguiente, la voz noxal indica una cuali-
dad de las acciones , no una accion propiamente dicha.  
Ex maleficiis servorum, veluti 
 
si furtum fecerint , aut bona ra-  
puerint aut damnuln dederint, 
 
aut injuriam commiserint, noxa• 
 
les actiones proditæ sunt, quibus 
 
domino damnato permittitur, aut 
 
litis æstimationem sufferre; ata 
hominem no= dedere.  
Los delitos de un esclavo, ta-
les como el hurto, el robo , el 
daño, la injuria, dan lugar á las 
acciones nozales, por las que el 
dueño del delincuente , siend•  
condenado , debe pagar el im •  
porteó abandonar el esclavo, dar-
le en ,sos:a.  
to 	
nuestra 
 
de Labeon(Dig l opinion  osocio^ it)á que que  deja de dar 	 úO lugar á oan er- 
stas. 
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I. Noxa autem est corpus quod 	 1. Se llama noxa el cuerpo que 
nocuit, id est, servus; noxia ip- ha dañado, es decir, el esclavo; 
sum malelicium, veluti furtum, y noxia el delito mismo, un hur- 
daninum, rapina, injuria. 	 to, un robo, el daño causado in- justamente, la injuria. 
Y 
II. Summa autem ratione per- 
missum est noxæ deditione de- 
fungi; namque erat iniquum ne- 
quitiam eorunl ultra ipsorum cor-
pora dominis damnosam esse. 
Noxa á veces es tambien el delito mismo. 
2. Es muy justo y arreglado á 
razon que se le permita al dueño 
librarse dé pagar la condena, dan-
do en noxa a su siervo, porque 
sería inicuo que por la perfidia 
del esclavo se viese su señor obli-
gado á dar mas de su valor co-
mo cosa. 
III. Dominus noxali judicio ser-
vi sui nomine conventus, servum 
actori noxæ dedendo liberatur: 
nec minus in perpetuum ejus do-
minium a domino transferlur. 
Sin auteur damnum el cui dedi-
tus est, servus resarcierit quæsi-
ta pecunia, auxilio prætoris in-
vito domino manumittetur. 
3. En la accion noxal el due-
ño poda librarse , cuando se le 
demanda , dando o entregando á 
su esclavo, y entonces transfe-
ría la propiedad para siem-
pre; pero si despues de todo el 
esclavo halla medio, procurando-
se dinero, de indemnizar á aquel 
á quien fué dado, quedaba ma-
numitido aun contra la voluntad 
de su señor, siendo en esto au- 
xiliado por el pretor. 
Es indudable que si el dueño citado in jus por un delito 
de su esclavo, lo abandonaba antes de la litis conteslatio, 
evitaba la accion noxal que no puede darse contra dl (1).--
Es igualmente cierto, que entablada ya la accion cita-
da , y compareciendo las partes in judicio , el dueña 
debia ser absuelto (2).--Pero ¿se deduce de esto que las 
acciones noxales, O en otras palabras, que toda accion 
dada noxalmente se convirtiese por esto en arbitraria? 
Puede optarse por la afirmativa , apoyado en el 31 
del tit. 6, en el cual se definen las acciones arbitra-
rias , y Justiniano dice : «in quibus , nisi arbitrio judi-
cis is cum quo agitur, actori satisfaciat, veluti rem res- 
tituat.... vel solrat , VEL Ex NOXALI CAUSA SERVUM DEDAT, 
condetnnari debeat.» Tambien podria añadirse un frag - 
tt) Die 9. 4. De noxalib. action. 21. pr. f. de Ulp ; y 29. f. de Gay. (2) Ibid
. 14. s. t. f. de Ulp ; y is. pr. f. de Paul. 
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mento de Paulo, que se vale de estas voces «arbitrio ju-
dicis absolví eum oportet» (l). Tal es, en efecto , la opi-
nion adoptada por nuestro colega Ducaurroy.---Sin em-
bargo, estos textos no son decisivos. El carácter par-
ticular de la accion arbitraria , es el coñferir al juez, 
por las espresiones NISI RESTITU:IT Ii otras semejantes, 
el poder de señalar á su arbitrio la satisfaccion debi-
da al demandante, y de dar una Orden anterior (jussus), 
•por la cual apercibe al demandado que cumpla lo man-
dado, O será condenado. Pues bien, nada vemos en todas 
las acciones que nacen de delitos, aunque noxales, que 
indique que el juez se halle revestido de un poder se-
mejante, ni que la fórmula contenga la restriccion NISI 
REST1TUAT ú otra parecida. La satisfaccion no era arbi-
traria : consistia en la pena misma del delito, por ejem-
plo, del hurto,. del robo, del daño causado á sabien- 
das. En cuanto á la entrega noxal , no estaba compren- 
dida entre las obligaciones del dueño, es solo in facul- 
late solutionis: esta entrega no se le exigia, se dejaba 
á su arbitrio el hacerla O no; y en cualquiera epoca 
que lo hiciese, fuese antes O despues de la sentencia y 
aun de la condenacion , queda libre. No hay medio ha. 
bil para que el juez, con anterioridad , se lo prevenga 
con un jussus, ni tampoco se podia por este jussus, he-
cho ex cequo et bono, usarla satisfaccion que habla de 
darse como en las acciones arbitrarias. Las espresiones 
del 3! pueden justificarse en el sentido de que se re-
fieren á los casos en que las acciones noxales son arbi- 
trarias, porque seria en si una accion arbitraria , la 
accion de dolo malo b quod metus causa, que se diese 
noxalmente por hechos del esclavo (2). En cuanto á las 
palabras arbitrio judicis ,. contenidas en el fragmento de 
Paulo, no designarán necesariamente una accion arbi-
traria, porque están empleadas en sentido mas lato. En 
suma, diremos que en todos los casos no eran arbitra. 
(') Dilj. 9. 4. De noxal. act. 14. 5..'. f. de UIp. 	 . 
(2) M. Ducaurroy dice contra esta interprelacion que en el fragmento 19 di 
Pauto, citado en la nota 2.• de la pig. anterior, se trata de la accion EX LEG' 
AQUILIA, que no es arbitraria., Pero.ei texto no dice que suceda así, Itahiéndosl 
intentado noxalmente, y si que; será: absuelto el  demandante, si la entrega sa 
ba hecho antes de la sentencia, lo que nadie disputa ni contradice. 
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rias las acciones noxales, sino en un sentido especial 
y con notables variaciones. El juez no tenia el poder 
de fijar la satisfaccion , ni de exigir la entrega del es-
clavo por jussus prévio: este abandono podia tener lu-
gar despues de la condenacion. El carácter arbitrario 
resultará solamente de esta restriccion : «NISI EX NOXALI 
CAUSA SERVUM DEUAT... , O 1)Ien : AUT NOX.E DEDERE CON- 
DEMNA» que habria impuesto al juez en toda accion noxal, 
la obligacion de absolver, si la entrega del siervo se hi-
ciese antes de la sentencia. 
Dominiun), a domino transfertur. Cuando un padre 
de famlias daba en noxa á un hijo culpable para des-
cartarse de la obligacion de pagar la condena , la entre-
ga se hacia por medio de una sola mancipacion (1): lue-
go una sola mancipacion del hijo de familia, hecha para 
evitar el satisfacer la pena , hacia perder' al padre su 
autoridad ; por eso si el hijo de familia satisfacia el daña 
causado a aquel á quien habia sido dado en noxa, for-
zosamente era sui juris ; libre del poder de su acree-
dor, no pasaba á la potestad paterna. No es, por con-
siguiente, estraño que el esclavo dado en noxa vinie-
se á estar bajo el dominio quiritario de aquel á quien 
lo habian abandonado. Los textos que indican , al pa-
recer, que el esclavo era solo parte in bonis de su arree• 
dor, se deben aplicar al esclavo que embargaba el de-
mandante de Orden del pretor, cuando estaba el dueño 
ausente O sin defensor (2). 
IV. Stint autem constitutæ no- 
xates actiones, aut legibus aut 
edicto práetoris: legibus, veluti 
furti lege Duodecim Tabularum; 
damni injuriae lege AEluilia; edic- 
to prætoris veluti injuriarum et 
vi bonorum raptorum. 
Los delitos que nuestro 
4. Las acciones noxales se bar 
establecido , 6 por las leyes ó poi 
el edicto del pretor: por las le , 
 yes, como la accion de hurto es 
tablecida por la ley de las DocE 
Tablas; la action de daño, eau , 
 sado injustamente, de la ley Aqui-
lia; por el edicto del pretor, co• 
mo la accion injuria y la de vi 
bonorum rapforum. 
texto indica, no son mas 
(I) Gay. 4. 79. 
(2) Dig. 9. 4. 26. S. 6. Ulp.—Ib. 2. 9. 2. 5. I. Ulp. 
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que ejemplos; de todo delito puede nacer una accion  
con esta cualidad (1).  
V. Omnis autem noxalis actio 
caput sequitur. Nam si servus tuus 
noxiam commiserit, quamdiu in 
tua potestate sit, tecum est ac-
tio: si in alterius potestatem per-
venerit , cum illo incipit actio esse; 
at si manumissus fuerit, directo 
ipse tenetur , et extinguitur noxæ 
deditio. Ex diverso quoque direc-
ta actio noxalis esse incipit: nam 
si liber homo noxiam commiserit,  
et is servis tuus esse ceeperit  
(quod quibusdam casibus effici 
primo libro tradidiuius), incipit 
tecum esse noxalis actio quæ án-
tea directa fuisset. 
5. Toda accion noxal es capital,  
sigue al delincuente. Porque si  
vuestro esclavo ha cometido un 
 
delito, mientras está en vuestro  
poder, contra vos se dá la accion 
 
noxal; si pasa á la potestad de 
 
otro, contra este; si es manumi-
tido, contra él mismo, y ya la 
 
entrega es imposible. En sentido 
 
inverso la accion de hecho pue-
de hacerse noxal , si un hombre  
libre comete un delito y despues 
 
se hace esclavo tuvo (lo que he-
mos visto en el libro primero que 
 
ocurría en muchos casos) , ha-
brá contra t( una accion noxal,  
mientras que antes habría media-
do accion directa.  
I 
Í 
La accion se llama en este caso directa , porque se  
dirige contra el delincuente mismo, y por el contrario, 
 
la accion noxal se ejerce contra el dueño.  
Por lo demis, el dueño, mas como poseedor que 
 
como propietario , está sujeto á la accion noxal ; si el es-
clavo se fugaba 6 era poseido por otro á titulo de propieta-
rio , la accion no se daba contra el señor : en efecto , en 
 
este caso se verla imposibilitado de elegir entre pagar y  
dar el esclavo en noxa.  
VI. Si servus domino noxiam  
commiserit, actio nulla nascitur:  
namque inter dominum et eum  
qui in potestate ejus est, nulla 
obligati.) nasci potest; ideoque, 
 
et si in alienam potestátein ser-
vus pervenerit, aut manumissus  
fuerit, neque cum ipso, neque  
cum so cujus nunc in potestate  
sit, agi potes[. Uncle, si alienus 
servus noxiam tibi commiserit, et  
is postea in potestate tua esse cm-
perit, interdicitur actio , quia in 
eum casum deducta sit in quo con- 
6. Si el esclavo comete un de-
lito contra su dueño , este no tie-
ne accion alguna, porque no hay 
 
obligacion entre el siervo y su  
amo; por esto si vuestro esclavo 
 
despues de haber cometido un de-
lito contra vos, pasa à la potes-
tad de otro 6 es manumitido, tic 
 
tendreis accion ni contra el ya 
 
liberto, tii contra la persona á 
 
cuya potestad ha pasado, de don-
de se deduce otra consecuencia, 
 
y es que si el siervo de otro co-
mete u n  delito contra vos y des- 
( I) Cone. Ley de las Doce Tablas con D. 9. I. 2. 5. S. Ulp. Ib. 2. 9. 5. Ulp.—  
lb. 47. 7. T. S. 5 . UIp.—lb. 2. 9. 5. Uip. —lb. 4. 4. 24. 5. 3. Paul. . 
(0 Gay. 4. 7t. 
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sistere non potuit. Ideoque licet  
exierit de tua potestate apere non 
potes : quemadmodum si dominus  
in servuin suum aliq:ad cemmi-
serit, nec si manumissus aut alce
-natus fuerit servus, ellam actio-
neIII contra dominum habere po-
test. 
pues lo ádquiris, vuestra accion 
 
se estingue, porque en tal esta-
do las cosas, no puede haber ac-
don ; y aunque este esclavo sa-
liese despues de vuestro dominio,  
no podreis demandar: lo mismo  
sucede si  el dueño comete un de-
lito contra su esclavo, pues no  
tendrá este acebo , aunque sea  
manumitido ó enagenado.  
Gayo (1) nos manifiesta que los proculeyanos pen-
saban que cuando un esclavo cometía un delito contra 
 
su amo, ó el dueño contra su esclavo, habia accion;  
y que solamente estaban sin fuerza ni ejercicio mien-
tras que los vinculos de la esclavitud y del dominio exis-  
tian entre ellos ; pero que renacian con toda su fuerza,  
cuando el esclavo salia del poder de su amo. Los sabi-
niattos por el contrario, opinaban que la accion que no 
 
nacia, por consiguiente, no podia renacer ni reanimar-
se cuando el esclavo salia de la potestad señorial , por-
que no habia existido nunca. Esta opinion es la de Jus-
tiniano. 
VII. Sed veteres gulden) bac 
et In filiisfamilias masculis et fe-
minis admisere. Nova autem lao
-minum conversatio hujusmodi as
peritatem recte respuendam esse 
existunavit, et ab usu communi 
hoc penitus recessit. Quis enim 
patiatur, .filium scum et maxime 
filiam in noxam alü dare, ut pene 
per corpus pater magis quam fi-
lins periclitetur, cum in filiabus 
et:am pudieitiæ favor hoc bene 
excludit? Et ideo placuit in ser-
vos tantummodo noteales actiones 
 
esse proponendas, cum apud ve-
teres legum commentatorss inve-
nerimus sæpius dictum, ipsos f^
-liosfarnilias pro suis delictis pos
se conveniri. 
 
7. Los antiguos aplicaban los  
mismos principios íí los hijos y 
á las hijas de familia; pero esta 
 
aplicacion está en oposicion de-
clarada con el estado actual de 
nuestras costumbres; tambien ha-
bia caido ya en desuso. En efec-
to, ¿cómo puedelolerarse el que 
 
un padre se vea obligado á aban-
donar y á entregar en nora á su 
 
hijo y sobre todo à su hija? ¡El  
padre no spfrirfa mas que el mis-
mo hijo? y respecto de su hija, 
 
d la decencia no era un obstáculo 
 
para que la diese en noxa ? Por 
esto se ha quedado reducida esta 
 
accion á los esclavos: en cuanto  
á los hijos y á las hijas de fa-
milia , pueden ser atacados per-
sonalmente, segun la opinion do 
las antiguos comentadores das 
nuestras leyes.  
^ 
^ 
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Veteres admisere: Tito Livio (1) cuenta* que el pue-
blo romano, cuando un ciudadano habia cometido un 
crimen, b un delito contra los enemigos, se lo aban-
donaban para no incurrir en responsabilidad ninguna. 
 
Nova autem hominum conversatio: Justiniano hace 
 
aquí alusion visiblemente A la restriccion de la patria 
potestad , que daba en otros tiempos el derecho de ven-
der á un hijo de familia (2). 
Per corpus pater magis quam filies periclitetur: Por 
el abandono de un hijo ó de una hija, el padre estaba 
espuesto A verlos hechos objeto de malos tratos y desho-
nestidades, y esto debia ser para él un suplicio (3). 
Ipsos ftlios familias pro suis delictis posse conveniri:  
Este principio, admitido entre los antiguos, no bastaba 
 
para indemnizar al que habia sido perjudicado por el  , 
delito de un padre de familias, porque despees de ha-
berlo atacado directamente, la persona, victima del de-
lito, no podia reclamar del padre mas que hasta donde  
alcanzase el peculio. Este es el tinico recurso que quedó,  
cuando las acciones noxales no se aplicaron en estos ca-
sos A los hijos. 
T ITUI.US IX. 
SI QUADRUPES PAUPERIEM FF.CISSE  
DICATUR. 
dnimalium nomine quæ ratio- 
 
ae carent, si qua lascivia aut fer-  
yore aut feritate pauperiem fece- 
 
rint, noxalis actio lege Duodecim 
 
Tabularum prodita est. Qum ani- 
 malia, si nozæ dedantur, prot'i-  
oiunt reo ad Ilberationem , quia 
its lei Duodecim Tabularum scrip-
ts est: ut puta, si equus calci- 
 
trosus calce percusserit, aut bos 
 
cornu petere solltus petierit. 
 Hæc 
autem actio in iis quæ contra na- 
turam moventur locum habet. Ce-
term, si genitalia sit lerilas, ees- 
(al Cod.  4. 43. 
a) D. 4. 2. 8. 5. 3. Paul. 
TITULO IX. 
DEL DAÑO CAUSADO POR UN CUADAII- 
PEDO. 
Respecto de los animales irra-
cionales, si por lascivia, por fo-
gosidad ó por ferocidad han he-
cho daño, la ley de las Doce Ta-
blas estableció una aceion noxàl  
para este caso; por consiguiente,  
segun esta ley , estos animales  
podràn ser dados en noxa por sus  
dueños, y así se librarin de la  
condena : por ejemplo, si un caba-
llo ha coceado 6 un toro ha cor-
neado á alguien. Pero esta accioa  
solo tiene lugar cuando este da-
ño ha sido causado por escepcion,  
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sat. Denigre si ursus fugit a do-
mino , et sic noruit, non potest 
quondam dominus conveniri, quia 
desiit dominus esse ubi fera eva-
sit. Pauperies autem est damnum 
sine injuria facientis datum : nec 
enim potest animal injuriam feels-
se diei, quod sensu caret. IIac 
quod ad noxalem pertinet actio-
nem. 
y no siguiendo lo que acostum-
bran estos animales, pues si son 
de naturaliza lieros, no hay ac-
cion. En fin, si un oso despues 
de haberse huido de casa de su 
dueño, ha hecho daño, por esta 
accion no puede ser perseguido 
su dueño, porque dejó de tener 
dominio do-sde el momento en que 
se fugó: El daño que causa un 
animal irracional; se llama pau-
peries (estrago), porque el per-
juicio se causa sin mala intencion: 
un animal de esta especie, como 
carece de razon, no puede ser 
considerado como causante de un 
daño contrario al derecho. Esto 
es cuanto pertenece á la accion 
noxal. 
La accion 'de que a.jui se trata, derivada de la ley 
de las Doce Tablas (1), llamada actio de pauperie, no es 
sencillamente una modalidad, una cualidad de accion. 
Por si misma es accion , tiene existencia propia, y ade-
más la cualidad de ser noxal : es decir, que puede uno 
defenderse de ella entregando el  animal. 
 
An.imalium. Debe tenerse presente que aunque el 
membrete del titulo habla solo de cuadrúpedos, porque 
la ley de las Doce Tablas se limitaba efectivamente á este 
género, la espresion del texto es mas general y compren-
de todos los animales, cuadrúpedos ó bipedos. La juris-
prudencia, en efecto, dió por utilidad esta interpretacion 
extensiva á la ley de las Doce Tablas. 
Si.genitalis sil Peritas , eessat. Esta espresion se emplea 
aquí por oposicion á esta otra solitus petierit ; sin embar-
go, parece que se confunde con la primera: en efecto, 
un estrago causado por una ferocidad habitual , se parece 
mucho al de la fiereza nativa. Pero obsérvese que un ani-
mal, cuyo génio se conoce, y que no comete destrozo 
sino por un desbordamiento dificil de prever, aunque 
él fuese de mala indole, es diferente del mal causado por 
la ferocidad, que 
 no se puede reprimir, y que es violen.- 
(I) Véase la Historia de la J.¡islacion romana, Tabla VIII ,s. s , y la Dota 
sue A ella se refiere, p. 93.—Dig. p. I. Si quadrupes pauperiem fecisse dieatur. 
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ta naturalmente. El dueño en este caso tiene escusa: tam-
poco debe entenderse el solitus petierit sino de los ani-
males domésticos, cuyos movimientos han de ser mode-
rados por un mulero o un guarda. En cuanto á los 
animales feroces, como el oso , el dueño no está obligado 
mas que por una accion útil; y aun nuestro texto le li-
bra de toda responsabilidad, si el destrozo fue causado 
por la fiera despues de huir de casa de su dueño, y antes 
de haber vuelto á ella (quondam). 
I. Ceterum sciendum est ædi-
litio edicto prohiberi nos canem, 
verrem, aprum, ursum, leonero 
ibi habere qua vulgo iter sit: et 
si adversus ea factum erit, et no-
citum libero homini esse dicetur, 
quod bonum et æquum judici vi-
detur, tanti dominus condemne- 
tur ; ceterarum rerum , quanti 
damnuin datum sit, dupli. Præ-
ter has autem ædilitias actiones, 
et de pauperie locum habebit. 
Nunquarn enim actions, præser-
tim pcenales, de eadem re con-
currentes , alia aliam consumit. 
TITULUS X. 
bE Us PER QUOS AGERE POSSUMUS. 
Nunc admonendi sumus agere 
 
posse quernlibet hominem, aut sao 
nomine, aut alieno: alieno, ve-
luti procuratorio, tutorio, cura-
torio, coin olim in usu fnisset al-
terius nomine agere non posse, 
nisi pro populo, pro libertate, pro 
tutela. Præterea lege Hostilia per-
missum eratfurti altere eorum no-
mine qui apud postes essent, aut 
reipublicæ causa abessent, quive 
in eorum cujus tutela essent.-
Et quia hoc non minimam incom-
moditatem habebat, quod alieno 
nomine neque altere , neque ex-
cipera actionem licebat, coeperunt 
homines per procuratores litiga-
re. Nain et morbus et ætas et ne- 
1. Por lo demas, el edicto de 
los ediles prohibe el tener cerca 
del camino público perros, ver-
racos, ,javalies, osos ó leenes: si 
contraviniendo á esta órden , re-
sulta daño á un hombre libre, se-
remos condenados á lo que al juez 
le parezca justo y equitativo ; y 
en otro cualquier destrozo debe-
remos pagar el duplo del daño: 
ademas estas acciones edilicias no 
estorbarán el uso de la accion de 
pauperie; porque cuando hay va-
rias acciones para un mismo obje-
to , y se trata de pena, el ejercicio 
de una accion no impide la otra. 
TITULO X. 
DE AQUELLOS POR QUIENES PODEÏOS 
OBRAR EN JUICIO. 
Se puede intentar la accion por 
si ó por medio de otro. Se puede 
accionar por otro como procura-
dor, como tutor 6 como curador; 
pero en otro tiempo no se podia 
ocupar en juicio el puesto ageno 
sino representando al pueblo, á 
un esclavo ó á un menor. Despues 
la ley Hostilia permitió accionar 
en el caso de hurto por los que es-
taban prisioneros en poder del ene-
migo, ausentes por intereses de la 
república, ó por los pupilos de es-
tos. La imposibilidad de tener 
procurador, ó defenderse por me-
dio de otros en los demas casos, 
ofrecia muchos inconvenientes; 
por eso se introdujo despues el 
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cessaria peregrinatio , itemque que pudiesen actuar los procura-
aliæ multæ causæ, sæpe impedi- dores , porque una enfermedad, 
mento sunt quominus rem exse- la edad, un viaje indispensable 
qui possint. y otras muchas razones ponian 
a las personas en la imposibili- 
dad de seguir sus propios ne- 
gocios. 
Conocemos el principio del antiguo derecho civil ro-
mano, de que nadie puede ser representado por otro en los 
actos judiciales, sino que cada. uno debe figurar y obrar 
en ellos personalmente y por si mismo ; principio que 
fué desapareciendo poco a poco del derecho, y que con-
cluyó por no tener mas que una existencia nominal. Este 
principio se aplicaba a las acciones judiciales, ya en cuan-
to al papel de demandante, ya en cuanto al de demanda-
do, y recibió paliativos sucesivos con los cuales desapa-
reció. Con este motivo es preciso distinguir entre los 
tres sistemas de procedimiento. 
Bajo las acciones de la ley, estaba rigurosamente en 
vigor; solo que se hicieron en él las diferentes excepcio-
nes de que habla nuestrg i texto, y que hemos ya indi-
cado , p. 537. 
Bajo el sistema formulario , se ofreció á todos un me-
dio de constituir en las acciones , ya como actor , ya como 
reo , un verdadero representante , que obraba en nómbre 
de este como si fuese él mismo. Este representante se lla-
mó cognitor , debiendo constituirse ante el magistrado per 
medio de palabras solemnes , y en presencia del adversa-
rio. El demandante constituia o nombraba un 
 cognitor en  
estos términos: por ejemplo, en una accion vindicatoria 
4e un fundo , « QUOD EGO A TE FUNDUM PETO . IN EAM REM 
 LUCIUM TITIUM TIBI COGNITOREM DO ;» el demandado e nes-
tos : «QUANDO TU A ME FUNDUM PETIS , IN EAM REM PUBLIUM 
M.ÆVIUM COGNITOREM DO.» Tambien podiandecir de un mo-
do general aplicable á toda accion : el demandante, «QUOD 
EGO TECUM AGERE VOLO, IN EAM REM L. T. COGNITOREM DO; » y 
el demandado : « QUANDO TU MECUM AGERF. VIS, IN EAM REM 
P. M. COGNITOREM no.» Importaba poco que el cognitor 
estuviese presente ó ausente al tiempo de su constitucion: 
solo que si se habla dado estando ausente , no era cognitor 
Tollo u. 
	 1$ 
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hasta despues de haber conocido y aceptado este oficio (1). 
Mas tarde se aplicaron á las acciones judiciales los 
principios del mandato, admitiéndose que un mandatario, 
procurator , pudiese obrar , ya por el demandante , ya por 
el demandado, pero con las reglas del mandato. Es decir, 
que el procurator no representaba al mandante ; obraba 
en su propio nombre, y no en el de este, á su cuenta y ries-
go, tomando sobre si las consecuencias del pleito y de la 
sentencia, que al principio quedaba extraña al man- 
dante. Se expresaba este resultado , diciendo que el procu-
rator se hacia dueño del proceso, dominus titis. Tambien 
el adversario contra quien se presentaba tenia el derecho 
de exigir de él la accion ratam rem dominuin habiturum, 
que no eta aplicable al caso del cognitor (2). El procurator 
se constitoia sin ninguna solemnidad, en presencia del 
magistrado , como en ausencia , por el solo mandato. Los 
jurisconsultos hasta admitian á litigar asi al simple nego-
tiorum gestor., que se.presrntaba sin mandato de ninguna 
especie , con tal que diese la caucion exigida para respon-
der de la ratiUcacion (3). Con este titulo de mandatario, y 
bajo el imperio de las mismas regias, el tutor (en los casos 
en que no se aplicaba la antigua excepcion pro tutela de 
las acciones de la ley) y'el Curador fueron admitidos á liti-
gar en su propio nombre por el pupilo o por el menor. 
Solamente que se les imponia algunas veces la obliga-
ción de dar caucion de que ratificarian (4). 
Tambien Gayo, en lugar de este antiguo principio 
de que no se puede obrar por otra, llega a decir en senti-
do inverso : «Nuxc admonendi sumus , agere posse quemli-
bet aut suo nomine, ant alieno : alieno , veluti cognitorio, 
procuratorio, tutorio , curatorio» (5). 
El mecanismo , por medio del cual se transformaba 
la fórmula cuando un tercero venia á litigar por otro, 
ya como demandante, ya demandado, es curioso. Ya 
nos Babia sido revelado por la paráfrasis de Tedfilo, que 
(t) Gay. Corn . 4.4. as.—Véase tanlblen sobre la malaria VATICANA FRAGN UTA, 
/e cor.nitoribrus et proeuratoribus, SS. 317 al 341. 
(i) Gay. Corn. 4. NI. 97 y 9$. 
rt) Ibid. 4.94. 4) ibid. Gay. Com . 4. S. 99. I) Ibid I. Si. 
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ha venido á confirmar el manuscrito de Gayo. Como el 
derecho que constituye el objeto de la action está adhe-
rido exclusivamente ya como derecho real ya como 
crédito , ya como obligacion , á la persona de las ver-
daderas partes, y no á la persona  de  los terceros que . 
viene á pleitear por ellas, el nombre soló de estas ver-
daderas partes puede figurar en lá intentio de la Fórmula 
que contiene la enunciacion del derecho; pero en seguidá 
figura en la condemnatio el nombre del representan te; puesto 
que respecto de él , si es demandante, debe ser condenado, 
ó absuelto el demandado; 6 es el mismo, si es demanda-
do , quien debe ser condenado ó absuelto. (yayo expresa 
lacónica y elegantemente este mecanismo, diciendo: «Qui 
autem alieno nomine agit, intentr;onenl quidem ex persona 
domini sumir, condemnationem autem in suam personara 
convertit.» Por ejemplo, si Lucio Ticio procede en una cau-
sa de obligacion en favor de Publio 111evio, la fórmula se 
concebirá asi : «SI •PABET NUMERIUM NEGIDIUM PUBLIO 
MÆEVIO SESTERTIUM X MILLIA DAREOP'ORTl RE , JUDES NU-
MERIUM NEGIDIUM LUCIO TITIO SÉSTEI1TIUM• X IIILLIA CON= 
DEMNA; SI NON PARET, ABSOLVE.)) Una transformacion • 
análoga tiene lugar eh el caso en que el-representan-
te desempeñe el papel de demandado (1); y esto se practica, 
tanto para el cognitor como para el procurator, 
 aunque en el 
caso de cognitor la accion judicali se daba en pro  en con-
tra del representado, segun el principio de que en estos casos 
el representante no formaba mas que una persona con él (2)_ 
Bajo el sistema del procedimiento extraordinario, la 
extension dada A la posibilidad de ser representado en jus-
ticia por un tercero, se ha hecho todavia mayor, en el sen-
tide de que el papel de procurator se ba ido aproximando 
cada vez mas al del cognitor. Aun antes que este procedi-
miento se generalizase y se sustituyera completamente al 
otro , ya, en tiempo de Alejandro Severo , se hallaba re-r, 
cibido que el procurator prcesentis , es decir , el procurator 
constituido apud acta, por el dueño en persona, aunque 
sin las palabras solemnes, se asimilaba al cognitor; y gltt 
• (t) P. te y 17. 
4i) Vvsic. 1 . RON. raeclt. 6. 30. 
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en consecuencia no hiciese mas que uno con el repre-
sentado , y que la accion judicati se diese a ó contra es-
te (1). En fin , la asimilacion se extendió cada vez mas , y 
se aplicó á todo procurator , aun al negotiorum gestor que 
hacia intempestivamente ratificar su gestion (2). De suerte 
que fuerón considerados todos como el cognitor, verdade-
ros representantes , desempeñando el papel de representa-
dos, é identificándose con él; y en consecuencia, se dió la 
 accion judicati , no en pro ó en contra de ellos, sino en pro
ó en contra del que representaban. La costumbre de cons- • 
tituir cognitores, que exigian formas y palabras solemnes, 
cayó en desuso en la práctica. Ya no existia en tiempo de 
Justiniano, y en los fragmentos de los antiguos juris-
consultos, insertos en el Digesto de este emperador , en 
todas partes donde se encontraba el nombre de cognitor se 
le sustituyó el de procurator. 
En suma, en tiempo de Justiniano ya no hay cogni-
tor; el procurator prtesentis, no está obligado á dar cancion; 
el procurator absentis, es corno el dominus, cuando está 
provisto de un mandato públicamente justificado. El sim-
ple negotiorum gestor, que se presenta sin mandato, y que 
se llama defensor, porque esta especie de intervencion no 
tiene lugar naturalmente mas que para defender á una 
persona atacada durante su ausencia , está solo obligado á 
dar las cauciones ratam rem domina nt hab'iturum, ó judica-
tant solvi. Yaun este último, haciendo ratificar fuera de 
tiempo su gestion, se reputa que ha representado al dueño, 
y en pro 6 contra este se da la actio ó exceptio judicati. 
I. Procurator, neque certis ver- 
	 1. El procurador se constituye 
bis, neque præsente adversario, sin palabras solemnes en ausen-
inuno plerumque ignorante eu cia del contrario , y muchas ve-
constituitur.Cuicumqueenitnper- ces hasta sin saberlo, porque se 
miseris rein tuam agere aut de- considera como vuestro procura-
fendere, is tuus procurator iu- dor el que habeis encargado de 
telligitur. administrar vuestros bienes. 
(tl VATICAN. J. B. FRAGM. De eognitoribus et procurar. 1. 217: aApud acta fac-
to procuratori hæc satisdatio remitti solet• nam, quum spud acta non nisi a 
prmesente domino constituatur, cognitoris loco intelligendus est, • se ve por la 
continuacion de este parrafo, que se refiere aun al tiempo del emperador Severo. 
—I. sat: •Quoniam prtesentis procuratorem pro cognitore placuit haheri, domi-
no, causa cogghita, dabilur et in euro judicati aetio.•—PACL. Sent. I. Y. De pro- 
curat. 5 t :.Mandara potest procuratio prtesenti , et nudis verhis, et per litteras, 
et per nuntium, et apud acta prtesidis et magistratus.•—Con. TEODOS. 2. 12. De 
cognit. et procur. 7. const. de Tend, y Valeut. 
(a) big. 6. a. De judic. 16. 
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II. Tutores et curatores que- 	 B. Ya hemos expuesto 	 en el li- 
madmodum constituantur, primo bro primero cómo se nombraban  
libro expositum est. 	 los tutores ó curadores.  
Si al litigar el tutor por su pupilo ha cumplido con un  
deber forzoso , la accion judicati se da al pupilo ó contra el  
pupilo; mas, si ha litigado por el pupilo, cuando hubiese  
podido contentarse con autorizarlo, es decir, con com-
pletar su persona en el proceso , la accion judicati se da  
al tutor ó contra el tutor; y lo mismo sucede admitiendo la  
misma dislincion respecto del curador de los menores de  
veinte y cinco años. En cuanto al curador de un demen-
te, la accion judicati compete siempre al curador y con-
tra el curador, porque no puede darse ninguna accion  
contra los locos.  
TITULUSXI. 	 TITULO XI. 
DE SATISDATIONICL'S.  
Satisdationum modus alius an-
tiquitati placuit , alum novitas 
 
per usual amplexa est. Olim enim, 
si in rem agebatur, satisdare pos.  
sessor compellebalur: ut si vic-
tus nec rem ipsam restilueret nec 
plis tcstimalionem ejus, potestas 
esset petitori aut cum eo agendi, 
aut cum fidejussoribus ejus. Quæ 
. satisdatio appellatur JUDICATUM 
soLvr. Unde autem sic appella-
tur, facile est intelligere; nam-
que stipulatur quis, ut solvatur  
sibi quod fuerit judicatum. Mul-
to magis is qui in rem actione 
 
conveniebatur, satisdare cogeba-
tur, si alieno nomine judicium 
 
aecipiebat. Ipse autem qui in 
rem agebat, si suo nomine pe-
te.bat , satisdare non cogebatur. 
 
Procurator vero , si in rem age-
bat, satisdare jubebatur RATAN 
REM DOMINUM HABITURUM. Pe- 
riculunz enim eral ne iterum do-
minus de eadem re experiretur. 
 
Tutores et curatores, eodem mo-
do quo et procuratores, satisda- 
 
re debere verba edicti faciebant; 
 
sed aliquando his agentibus sa- 
DE LAS FIANZAS. 
Los antiguos hablan adoptado  
un sistema de afianzan iento: los 
 
modernos ban adoptado otro. An-
tiguamente, en la accion in rem, 
el poseedor debió dar caucion ;l 
demandante, a fin de que, si era 
 
vencido, y no volvia la cosa ó no 
pagaba la estimacion del litigio, 
el demandante pudiese proceder 
 
contra él ó sus fiadores; caucion 
que se llamaba JunlCATUM soLvr: 
siendo-fácil explicar esta denomi-
nacion , porque si el demandante 
 
estipulaba que se !e pagase lo juz-
gado, con mas raton el que era 
perseguido en reivindicacion debia 
 
dar esta caution, si era deman-
dado en nombre de otro. En cuan-
to al demandante, en las reivindi-
caciones, si obraba en su nombre,  
no debia dar caucion; pero si este 
 
demandante en reivindicacion era 
un procurador, debia dar caucion  
de que el dueño ratificaría la de-
manda ; porque era de temer que 
este Ultimo intentase en seguida  
una aecion para et mismo ot,^jeto. 
El edicto querra que los tutores  
y curadores diesen caucion como 
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,tüdatso remittebatur. Mee ita los procuradores; pero, c';ando 
 
erant, si in rein agebatur. eran demandantes, se les dispen-
saba algunas veces de esta eau-
cion. Tales eran los principios 
 
cuando la accion era real.  
Satisdare possessor compellebalur. Si el poseedor no 
 
quería dar caucion judicatura solai, la posesion, por medio 
 
de un edicto de que hablaremos mas adelante, se transfe-
ria al demandante , si este daba la caucion negada por su 
 
adversario (1).  
Si viclus nec rem ipsam restitueret , nec litis a'stirnalio-
nem : Teniendo el demandado la posesion durante el liti-
gio, era justo que garantizase la restitucion del objeto il el 
 
pago del valor del litigio (2). 
Cum eo.... aut cum fidejussoribus. El demandado pro-
metia•por estipulacion lo mismo que el fiador (3); de suer-
te que el demandante tenia contra cl ó contra su fiador la  
accion ex stipulatu. Es cierto que el demandante, despues  
de haber ganado su causa, tenia tambien contra el deman-
dado la accion ex judicato ; pero no era raro entre'los ro-
manos , que un acreedor tratase de tener muchas acciones  
para el mismo objeto , y que prefiriese la accion ex stipu-
latu.  
Multo magis si alieno nomine judicinm accipiebat. Es-
tondo obligado el dominus litis á dar caucion, con mas ra-
zon debia hacerlo su procurator , pues que existia para es-
te una regla aplicable á las acciones reales y personales, 
que se hallan citadas en el §. 1 de este titulo. En cuanto al 
cognitor, nunca daba esta caucion, dándola por dl, en las 
ateeiones reales, el representado (4). 
Periculum enim eral ne ilerum dominus de eadem re ex-
periretur: Como el.procurator no se identificaba con el  re-
presentado, y copio al intentar la accion no obligaba al re-
jOrpseatada,.,este hubiera podido renovar la accion. Por  
lodemás, este principio no se aplicaba al procurator, cuyo 
/Vattl<dáto es .Cierto dode jne se le ha colocado en la misma 
iinea queal cognitor. 1)espues de establecida esta igual- 
Eil PYIh: 	 t.-:nY.+ti-Vat:4. 317.—C. S. c . 
(^3^7 
tiger. t^4, p. P. outing. 13. 
(4) Gay.  +a
^r*+ 
. S5. lot y 97. 
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dad, todavia ecistia, sin embargo, una diferencia entre 
la accion intentada por el cognitor y la intentada por el 
procurator con mandato cierto; porque, en el primer caso, 
el derecho del representado se extinguia ipso pure , mien-
tras que, en el segundo caso, era preciso que se paralizase 
este derecho de intentarla accion de nuevo por una ex-
cepcion de dolo 6 rei judicatce (1). 
Aliquando his agentibus satisdalio remittebalur: Si los 
tutores o curadores-, eran demandados, debian probable-
mente dar caucion siempre a causa de la regla nemo defen-
sor in aliena re sine satisdatione. 
I. Si vero in personam : ab ac-
taris gulden) parte eadem obtine-
bant, que diximus in actione qua 
in rem . agitur. Ab ejus vero par-
te cum quo agitur, si quidem 
alieno nomine aliquis interveni-
ret, omni,inodo satisdaret, quia 
nemo defensor in aliena re sin e 
satisdatione idoneus esse creditur. 
Quod si proprio nomine aliquis 
judicium accipiebat in personam, 
JUDICATUM SOLVI satisdare non 
cogebatur. 
1. En las acciones personales 
se aplicaba al demandante lo que 
berros dicho de las acciones rea-
les. En cI anto al demandado , si 
litigaba por otro, tenia siempre 
que dar caucion, porque nadie 
puede ser demandado por otro sin 
dar caucion. Si, por el contrario, 
el demandado .litigaba por sí en 
una accion personal, este no era 
 obligado á dar la caucion judica-
tura solvi. 
Omnitttodo satisdaret: Un fragmento del Vaticano nos 
dice , que en el caso en que el procurator intervenia ad de-
fendendum, la obligation de prestar esta caucion no sede 
dispensaba al procurator constituido aped acta; si el de-
mandado era un cognitor, daba el dorninus la caucion por 
el (2). 
H. Sed hæc hodie aliter obser-
vantur. Sive enim quis in rem ac-
cione convenitur , sive in personain 
suo nomine, nullam satisdationem 
pro litis xstintatione dare com-
pellitur, sed pro sua tanturn per-
sona quod in judicio perman eat 
usque ad terminum litis: vel co rn
-glittitur suæ promissioni cum ju-
rejurando, quam juratoriam eau-
tionem votant; vel nudanm pro- 
(1) Tat. Fr. 3r7. ;s) Ibid. 
2. Pero sucede hoy de otro moda, 
 porque el demandado, en la ac-
cion real como en la personal, 
cuando litiga por sí, no esta obli-
gado á dar caucion por el valor 
del litigio, y solo esta á garan-
tir que se presentará en persona 
y que permanecerá en juicio hasta 
el fin del proceso, ó bien se atie-
nen á su promesa, hecha con ju-
ramento (llamada caucion jurato- 
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missionem, vel satisdationem pro ria) 6 tambien , segun su calidad„ 
qualitate personæ sum dare co rn- está obligado á dar caution, 6 u 
pellitur. prometer pura y simplemente. 
Pro litis cestimatione. En el antiguo derecho, la accion 
judicatum solvi tenia por objeto garantir 1.° la estimacion 
del litigio (de re judicata); 2.° que cl demandado permane-
ciese en la instancia de modo que se defendiese (de re defen-
deuda). Es probable que ya , antes de Justiniano , la eau-
cion de re judicata no tuviese lugar mas que para algunos 
casos excepcionales. Despues de este emperador ya no tuvo 
lugar ni aun en estos casos excepcionales; pero el deman-
dado quedó sometido á la caucion de re defendenda (pro sua 
tantum persona) , llamada Cambien cautio judicio sistendi, 
que parece no ser otra cosa que la sucesion del vadimo-
nium del sistema formulario. 
In judicio permaneat. Esta expresion no se encuentra 
en ninguna parte; en efecto, esta cláusula de redefendenda 
no se aplicaba sino á lo que pasaba in jure: era una garan-
tia dada por el demandado de presentarse ante el pretor; y 
no es extraño que , confundidos , en tiempo de Justiniano, 
el jus y el judicium, diga nuestro texto que la caucion de
-. 
be comprender todo el judicium. 
Nudam protnissionem. Se emplea esta expresion imi-
tada de los 'cadimonia pura de que habla Gayo, Com. 4, 
8.185. 
III. Sin autem per procurato- 	 3. Pero cuando el que litiga 
rem lis vel infertur, vel suscipi- es un procurador, ya como de-
tur: in actoris quidem persona, mandante, ya como demandado; 
si non mandatum actis insinua- si es como demaedante y no hay 
tu rn est, vel præsens dominos mandato indicado, 6 que el due-
litis in judicio procuratoris sui ño del litigio no se presenta ea 
personam confirmaverit, ratam persona ante el juez para confir-
rem dominum habiturum satisda- mar el nombramiento de su pro-
tionem procurator dare compelli- curador, este está obligado á dar 
tur; eodem observando, et si tu- caucion de que el dueño del liti-
tor vet curator, vel aliæ tales gio ratificara la accion; y lo mis-
personæ quæ alienarum rerum mo sucede si un tutor ó un eu-
gubernationem receperunt, litem rador, ó cualquiera otra persona 
quibusdam per alium inferunt. encargada de dirigir los negocios 
agenos, intenta una accion por 
un representante. 
Quibusdam si tutor vel curator litem per alium infe-
runt. Cuando los tutores y curadores se defienden ellos mis- 
VP 
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mos, no estaban obligados á dar caucion en tiempo de Jus-
tiniano ; pero pueden ser representados por otra persona. 
y esta última será la única obligada á dar caucion si no 
se ha constituido por mandato autentico, ó por una pre-
sentacion en juicio. 
IV. Si vero aliquis convenitur: 
si quidem præsens procuratorem 
dare paratus est, potest vet ipse 
in judicium venire, et sui procu-
ratoris personara per J UDICATUM 
soLVI satisdationem solemni sti-
pulatione firmare; vel extra judi-
eium satisdationem exponere, per 
c9uam ipse sui procuratoris fide-
jussor existat pro omnibus r uux-
CATUM SOLVI satisdationis clan-
sulis. Ubi et de hypotheca suarum 
rerum convenire compellitur, sive 
in judicio promiserit , sive extra 
judicium caverit, tam ipse quam 
heredes ejus obligentur : alia in-
super cautela, vet satisdatione, 
propter personam ipsius exponen-
da, quod tempore sententiæ re-
citandæ in judicio invenietur; vet 
si non venerit, omnia dabit tide-
jussor quæ condemnatione conti-
nentur, nisi fuerit provocatum. 
4. Si atacado uno, y hallándo-
se presente, q iere constituir un 
procurador, puede comparecer él 
mismo ante el juez y dar por sa 
procurador la caucion judicatum 
solvi, por medio de una prome-
sa solemne . ó comprometerse ex-
trajudicialmente, como fiador de 
su procurador, por todas las cláu-
sulas de la accion judicalum sol-
vi ; y entonces esta obligado 6 dar 
hipoteca sobre sus bienes , bien 
haya prometido judicial, 6 extra-
judicialmente, pasando esta obli-
gacion á su heredero. Debe, ade-
más, dar caucion de que se pre-
sentará en persona á la pi onuncia-
cion de la sentencia ; y si no se 
presenta , su Sador estará obliga-
do á pagar el importe de la con-
dena, a menos q'le no se apele 
de la sentencia. 
Tara ipse quam heredes ejus obligentur : No se concibe 
bien por qué Justiniano dice que en este caso los here-
deros del constituyente quedarán obligados como el cons-
tituyente mismo ; por qué la misma obligacion se tras-
mite igualmente á los herederos cuando el constituyente 
se obliga como fiador : esto proviene quizá de que anti-
guamente se obligaban, con el mismo objeto, como 
sponsor 6 ftdeipromissor , y que entonces el heredero del 
promitente no era responsable de la promesa de su au-
tor (1). 
Alia insuper cautela: Esta nueva accion era necesa-
ria para dar la accion judicati contra el dueño del plei-
to, lo que no hubiera tenido lugar si el procurador no 
hubiera sido constituido judicialmente. 
(I) G a]. i, 120. 
• 
i 
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V. Si vero reus pr2çsto exua- 
eumque causa non t'uerit , eI á(ius 
vellt defensionem ejussubire, nul-  
la:differentia inter aetiones in sent 
vel in peXSoffam introdnce*,,pp- 
test'htic'fácere : ita tamen, ut sa-
tisdationem JUDICATUM soLVi pro 
titis æstimatione præstet. Nemo 
enirh• geeundum'vettirern remit ara 
(ut,jam dietum ese) alienæ rei  
sine satisdatione defensor idoneus  
inselligitur. 
^I. Quæ omnia aperiius,et per- 
fectiss,lme a quotidiano judioigrum 
uslt,in,ipsis rerurn documentis ap- 
Par,enz.. 
V.11. Quam formant non plum 
in bac regia, urbe, sed etiatp lp 
omnibus nostris provinciis, et si 
propter imperitiam fortié aliter ce- 
lebrantur , obtinere çensentus, 
 
cum necesse est opines provin- 
cias , caput omniUm nostrarurn  
civitatum, id est hallç regiam ur• • 
ben) ejusque observantiam segyi, 
TITULUS XII. 
5. Pero si el reo no se halla 
 
presente, sea la que quiera la 
causa , y otra persona quiere to-
mar su defensa, sin distinguir en-
tre las acciones reales y las accio-
nes personales, puede hacerlo dan-
do caucion por el importe del liti-
gio; porque, segun la antigua 
 
regla ya indicada , nadie puede 
 
defender la causa agena sin dar  
caucion.  
6. Todo esto se presenta nias 
 
fácil y de un modo mas completo,  
frecuentando las audiencias y la 
 
práctica de los negocios.  
7. Queremos que se apliquen  
todas las reglas que acabarnos de  
sentar, no solo en nuestra régia 
ciudad , sino tambien en todas las . 
provincias, aunque por impericia.  
se siga la práctica contraria; sien-
do indispensable que las provin-
cias se conformen con lo obser-
vado en nuestra régia ciudad, ca-
pital de todas nuestras. ciudades.  
DE PERPETUIS ET TEMPORALIBL'S AC-  
TIONIBUS , E T QUÆ , AD HEREDES, ET IN 
HEREDES 7RATSEUNT.  
•Hocqoco adnionendisulnus, eas 
quidem actinies qua: ex l:eg:e, ser 
=Wave consulto,,, sit3e ex saeri& 
cótistitutionibus proficiscuntur,  
perpetuo •solere antiquitus corn-  
petere, dqqec sacra; cqnstituiUio-  
nes tarn in re.In .gr;ám in persogem  
aétiónibus certos fines dederunt; 
 
eas rvevo quæ ex propria ,prEOtoris 
 jurisfliçtione pende,nt,,.R}eru ntgne . 
nitre annum vivere, nain et ipsius 
prætoris intra annum erat impe- 
 
riuut. Aliquando taqe7;et,in<par-  
petu unt eatenduntur,+çt1 ,osque 
ad'f inern ex constitutiontJiSÚs iutrg- 
duetum: quales-st,}ntlea®tyuas-bo- 
 
forum possessori, cætesssus qui 
 
heredis loco sunt , accommodat.  
Furti quoque manifesti actio, 
 
quamvis ex rpslus prætoris juris- 
DE 'L 'AS ACCIONES PERPETUAS Ó TEMPO- 
HALES, Y DE LAS QUE PASAN A LOS HE- 
REDEROS Y CONTRA LOS HEREDEROS. 
 
Hay que advertir aquí que las 
acciones que dimanan de la ley, 
de un senadoconsulto ó de consti-
tuciones imperiales, podian ejer-
citarse otras veces para siempre, y 
 
solo se ha limitado su duracion por 
lasconstituciones imperiales, tanto 
para las acciones reales como pa-
ra las personales. En cuanto á las 
acciones que se derivan de la ju-
risdiccion pretoriana, la mayor 
parte de ellas no duran mas que 
un afilo , porque, la autoridad del 
pretor no dura tampoco. mas. A 
 veces, sin embargo, son perpétuas 
estas acciones, es decir, que du-
ran hasta un término fijado por 
las constituciones. Tales son las 
 concedidas al poseedor de bienes 
 
y a toda otra persona que repro- 
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dictiene proficiscatur, tamen per- set ta un heredero. La accion de 
petuo datur: absurdum enim esse hurto manifiesto , aunque proce- 
existimavit auno ea rn terminara, 	 dente de la jurisdiccion pretoria- 
na, se da tambien perpétuamente, 
porque seria absurdo que no dura- 
se mas que un año. 
Bajo el imperio del sistema formulario habia que dis-
tinguir cuidadosamente, en cuanto á su duracion, entre la 
accion una vez organizada por el magistrado, es decir, la 
fórmula dada por él, y la accion que intentan , es decir, la 
accion considerada únicamente como el derecho de obrar, 
de recurrir al magistrado y pedirle la entrega de una fór-
mula. La accion , una vez organizada por la entrega de 
la fórmula, se hacia, en consecuencia de los efectos de la 
litis-contestatio , un derecho adquirido , en adelante per-
pétuo y trasmisible á los herederos. Sin embargo, para que 
las instancias judiciales no infiriesen dilaciones indefini-
das, la ley JULIA judiciaria les señaló un término, debien-
do ser juzgadas en el de diez y ocho meses, pasado el cual 
espiraban. Sabemos, además, que en los juclicia imperio 
continencia la duracion de la instancia era la del poder del  
magistrado que la habla organizado. Ya hemos espuesto 
esta materia en otro lugar. El objeto de este titulo es la du-
racion de las acciones que se han de intentar , es decir , eI 
tiempo , durante el cual tiene el demandante derecho 
para intentar su accion: hoy, no ya por la peticion de 
una fórmula, sino directamente, con señalamiento ante 
la autoridad judicial. En una palabra , se trata , no de 
la extincion de una instancia por el transcurso del tiem-
po corrido sin que se haya dado la sentencia , sino de la 
extincion de una accion por el transcurso del tiempo pa-
sado sin persecucion por parte de aquel á quien compete. 
Bajo este aspecto, las acciones se distinguen en accio-
nes perpétuas, cuya duracion era ilimitada , y en accio-
nes temporales, que no duraban mas que un año. Eran 
perpétuas las acciones civiles, es decir, fundadas en una 
ley , un senado-consulto, ó una constitucion , salvo al-
gunas escepciones (1). Eran temporales las acciones pre- 
(t) Tal era, 
 por ejemplo, la accion contra los sponsores y los deipromiiso 
res, que Ro duraba mas aue dos años segun la lev FORZA (Gay. Com . a. 1. 1211 
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torianas , es decir , basadas solo en el edicto del pretor, 
salvas tambien algunas escepciones; porque ciertas accio-
nes , aunque creadas únicamente por el pretor , habian 
recibido de él, á imitacion del derecho civil,. una duracion 
perpétua : tales eran l a . accion furti manifesti , las acciones 
concedidas al bonorum possessor, al emptor bonorum, la ac-
cion Publiciana , y en general , las acciones persecutorias 
de la cosa, segun lo que nos dice el. jurisconsulto Paulo 
con referencia a Cassio : «In honorariis actionibus sic esse 
deftniendum Cassius ait : ut qum rei persecutionem habeant, 
hmc etiam post annum darentur ; ceeterm infra annum» (1). 
La razon que alega nuestro texto para que las accio-
nes pretorianas se hayan reducido a la duracion de un 
año, a saber, que el poder del pretor no duraba tam-
poco mas que un año , está muy lejos de ser satisfactoria. 
En efecto, no se trata aqui de la duracion de una instancia 
organizada por el magistrado, sino de la duracion de una 
accion creada por el edictos y que dura un año bajo cual-
quier pretera que se entable ó se continúe; mejor razon 
rue parece, la de que el pretor , al introducir por su edic-
to nuevas acciones , muchas veces fuera del derecho ci-
vil y aun contra el, no lo ha hecho sin gran temor y 
limitando su duracion. Por lo demás, bien puede ser 
que la idea de que el edicto mismo no debia durar mas 
que un año, haya ejercido su influencia en el señala-
miento de este plazo. Cuando el pretor daba una accion 
persecutoria de la cosa , cuyo principio era de pura equi-
dad ó aun penal; pero para templar el rigor del dere-
cho civil como en la accion furti manifesti , se hacian 
estas acciones perpétuas (2). Cuando, por el contrario, 
daba acciones penales de su propia invencion , ó accio-
nes persecutorias de la cosa, pero contrarias al dere-
cho civil , como en las acciones decisorias, su duracion 
se limitaba a un año (3). 
Tal era tambien la accion De lege Julia repetundarum reducida á un ano ton-
tea los herederos. (Dig. 48. It. De leg. Jul. repetund. 2. f. de Scevol.) 
(I) Dig. 44. 7. De oblig. et action. 35. pr. f. de Paul. 
(2) Gay. Corn. 4. S. III. 
(3) Dig. 44. 7 De oblig. et action. 3S. pr. f. de Paul.: • 	  Item Publiciana, 
quæ ad exemplum vindicalionis datur. Sed cum rescisca usucapione redditur, 
armo ftnitur.. 
TIT. XII. DI LAI ACCIONES PESPSTUAS Y TEMPOSALES etc. 789 
En el Bajo Imperio se cambiaron completamente las 
reglas sobre esta materia por las constituciones imperia-
les. Toda accion, ya real , ya personal , debe extinguirse 
por treinta años, transcurridos sin ejercitarla, desde el 
acontecimiento que la ha motivado (ex quo jura corn-
petere cceperunt), salves algunos casos escepcionales, en 
que se ha extendido su duracion á cuarenta 'años. En-
tre estos últimos casos figura el de la accion hipotecaria 
cuando el objeto hipotecado ha quedado en poder del deu-
dor (1). Sin embargo, el nombre de las acciones perpé-
tuas sigue aplicándose como recuerdo de lo pasado á es-
tas acciones , de suerte que en tiempo de Justiniano este 
epiteto de perpétua no indica ya mas que las acciones de 
treinta afros, en oposicion á aquellas cuya duracion está 
limitada á menos transcurso de tiempo. 
I. Non omnes autem actiones 
quæ in aliquem aut ipsojure com-
petunt aut a prcelore dantur, et 
in heredem æque competunt aut 
dari soient. Est enim certissima 
juris regula, ex mulefciis po na-
lss actiones in heredem rei non 
competere: veluti furti, vi bono -
rum raptoruin, injuriarum , dam-
ni injuriæ. Sed heredibus hujus-
modi actiones competunt , nec 
denegantur: excepta injuriarum 
actione, et si qua alla similis in-
veniatur. A liqquando Lamen chant 
ex contractu tzeredenz non compe-
tit, cum testator dolose versatus 
sit, et ad heredem ejus nihil ex 
dolo pervenit. Poenales autem ac-
tiones, quas supra diximus, st 
ab ipsis principalibus personis 
/uering contestatæ , et heredibus 
dantur, et contra heredes tran- 
seunt. 
t. Todas las acciones que se 
dau contra alguno ó que le com-
peten en virtud del derecho ci-
vil ó del derecho pretoriano, no 
competen siempre a sus herede-
ros o no se dan siempre contra 
ellos; pues segun una regla cons-
tante de derecho , las acciones pe-
nales no se dan contra los here-
deros del delincuente: tales son 
las acciones de hurto, de robo, 
de injuria, de daño causado in-
justamente. Pero estas mismas 
acciones competen a los herede-
ros de aquel à quien pertenecian, 
á escepcion de la de injurias y 
otras semejantes. Algunas veces 
no se da contra el heredero la ac-
cion que nace de un contrato, 
por ejemplo , la accion concedi-
da contra uno por el dolo no se 
di contra su heredero, si no se ha 
aprovechado de este dolo. En 
cuanto á las acciones penales de 
que acabamos de hablar, desde 
el momento en que ha habido ti-
tis contestatio , pasan tambien á 
los herederos y contra tos here-
defos. 
(t) Cod. 7. ô9 . Dc præscriptione XXX vel YL shnaltt'n.` 
	 7 '.."%71::!.i   
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Aut ipso jure competunt , ant a prcetore dantur: bajo 
el sistema formulario , todas las acciones, en cuanto A la 
entrega de la fórmula, se daban por el pretor; pero las 
espresiones de nuestro texto se refieren al origen mismo 
de las acciones, A saber, si se derivan del derecho ci-
vil (ipso jure) ó del derecho pretoriano (a prcetore). 
Ex male/tcis poenales actiones: los herederos del de-
lincuente no son responsables de las acciones penales 
existentes contra el difunto, sino en la cantidad con que 
el delito de este último les haya enriquecido; pues solo 
el reo debe ser castigado. Lo que dice nuestro texto no 
tiene aplicacion á las acciones penales mientras son rei 
persecutorice ; porque estas últimas se dan contra los he-
rederos del delincuente (1) : esto se aplica A las accio-
nes mistas (pence, et rei persecuendce) que nacen de un 
contrato porque tambien son penales (2). 
En cuanto á las acciones penales pertenecientes al di-
funto como actor, pasan todas A los herederos de este, 
escepto la accion de injurias, la de inoficioso testamen-
to , y todas las que están fundadas en una especie de es-
piritu de venganza (3). 
Aliquando tatuen etiam ex contractu actio contra he-
redero non competit : Justiniano ha copiado esta parte de 
nuestro texto de Gayo (4), donde la sola escepcion cita-
da, era la concerniente á los herederos del adstipulan-
te, del sponsor y del /ideipromissor. Pero no existiendo ya 
en tiempo de Justiniano esta especie de obligaciones, la 
frase por la que está reemplazado este ejemplo en nues-
tro párrafo , ha quedado oscura y no se comprende bien 
su aplicacion. En efecto , en los contratos , si el difun-
to cometió dolo, son responsables de él sus herederos (5); 
no esceptuándose mas que el dolo cometido por el di-
funto en un depósito necesario; A menos que no se su-
ponga que Justiniano ha querido hablar de los contra-
tos de derecho estricto, en los cuales, si ha habido dolo, 
tl) Inst. 4. 1.6. li.-D. IS. I. 7. 4. 2. Ulp.-lb. 21. 2. 6. s. 4. Pael. (! Inst. 4. 6. S 17.-D. 16. 3. I. S. 1. Utp. Eod. is. Nerat. 
(3 D. 47. 10. 7 i . Ulp.-Ib. 2. 4. 24. U1p.-lb. 5. 2. 6. H. 2 7 7. Ulp. 
(4) 4. 113. 
(1) D. s.12. 1 52A .3-Eop¡, a47. 5.2. Ulp.-D: 44. 7. 4f. PauL-Zod. 12: Pomp.- 
D. t6. 3. 7. S. 1. Ulp. 
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no comprendiendo estos hechos de dolo la accion que 
nace del contrato , hay que recurrir á la accion de dolo, 
la cual no se darla contra los herederos, no habiéndose 
aprovechado de él (4). 
Fuerint contestatce : sabemos suficientemente cuál era 
el efecto de la litis -contestatio y cómo se convertia el de-
recho de la instancia organizada , desde que se habia 
verificado aquella , en un derecho adquirido y trans-
misible á los herederos. 
II. Superest ut admoneamus 
quod, si ante rem judicatam, is 
c_um qun actum est satisfaciat ac-
tor', officio judicis convenit eum 
absolvere, licet judicii accipiendi 
tempore in ea causa fuisset, ut 
damnari debeat: et hoc est quod 
ante vulgo dicebatur, omnia ju-
dicia absolutoria esse. 
2. Nos resta advertir que si 
antes de la sentencia el reo pa-
ga al actor, el juez debe absol-
ver á aquel, aunque desde la 
entrega de la accion se hallase 
en el caso de ser condenado, y 
en este sentido se decia vulgar-
mente en otro tiempo que todas 
las acciones eran absolutorias. 
Queda suficientemente explicado el origen y el sen-
tido de la regla espuesta aqui por nuestro texto, y el di-
sentimiento que existió respecto de esto entre los sabi-
nianos y los proculeyanos. Justiniano admitió la opinion 
de los primeros. 
(2) D. 4. 3. 17. S. I. Ulp , 
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RESUMEN DEL LIBRO CUARTO. 
(DESDE EL TITULO VI AL XIII.) 
Diversas significaciones de la palabra accion.--Diversos sistemas 
sucesivos de enjuiciar entre los romanos. 
La palabra accion tiene varias significaciones. 
1.° En el sentido propio y natural (derivado de altere) , sig-
nifica el recurso, es decir, el acto mismo de acercarse á la au-
toridad para hacer valer sus derechos de una manera cualquie-
ra , como actor ó como reo; pero mas particularmente deman-
dando. 
2.° En un segundo sentido figurado accion no es ya el acto 
mismo , es el derecho de hacer este acto; es decir, el dere-
cho de presentar este recurso á la autoridad. 
3.° En fin, un tercer sentidl, figurado como el segundo, 
ya no es ni el acto mismo, ni el derecho de hacer este acto; 
es el medio que se emplea para ello, la forma que está á nues-
taa disposicion para ejercer el recurso. 
Así en la primera significacion la accion es un hecho; en 
la segunda un derecho; en la tercera un medio, una forma. 
Estas tres significaciones generales se emplean todas tres en 
el derecho romano; pero la palabra se presenta aquí además 
con otras acepciones técnicas, mas ó menos reducidas, que han 
.variado segun las épocas y segun los varios sistemas de proce-
dimiento. 
Estos sistemas son tres. 
PRIMER SISTEMA :—.4cciones de la ley. 
i.° El sistema de las acciones de la ley (legis actiones) que 
abre la historia del derecho romano, y que se refiere al pri-
mitivo origen nacional. 
Su carácter es sacerdotal y patricio , consistiendo princi- 
T 
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palmente en hacer pantomimas simbólicas y en decir palabras 
sacramentales ?  ya los litigantes, ya el magistrado: es de de-
recho estricto, y está reservado esclusivamente á los ciuda-
danos. 
Roinó enteramente por espacio de mas de seis siglos: sin 
embargo, moderado por algunas adiciones o modificaciones gra-
duales. Los ciudadanos empiezan por sustituirle frecuentemente, 
de hecho, una práctica imitada de las formas seguidas con los 
extranjeros. En el siglo sesto de Roma una ley, la ley EBUTIA 
(probablemente en el año de Roma 577 ó 583) sancionó legis-
lativamente esta práctica y suprimió la mayor parte del siste-
ma de las acciones de la ley. Se consumó esta supresion en 
tiempo de Julio Cesar y Augusto, por las leyes JULIA judiciaria 
(probablemente año de Roma 708 y 729), que organizan mas 
ampliamente el sistema siguiente. Con todo, el primitivo sis-
tema se conservó largo tiempo en fragmentos , y entero en al-
gunos casos escepcionales, por ficcion y en usos simulados. 
Esta última huella no se borró enteramente hasta Justiniano. Así, 
pues, no hay del primer sistema al segundo transicion inme-
diata y reemplazo radical; se refunden el uno en el otro, es-
tendiéndose los vestigios del primero al reinado del segundo. 
En esta espresion leéis actiones, acciones de la ley, la pa-
labra accion indica una "especie de procedimiento considerado 
en conjunto. Así, cuando se dice que hay cinco acciones de la 
ley , las acciones sacramenti, per judicis postulationem, per 
condictionem , per manus injecttonem y per pignoris capionem, 
quiere decirse que hay en este sistema cinco especies de pro-
cedimientos determinados y sacramentales, cinco modos dife-
rentes de obrar y proceder segun los casos. 
SEGUNDO SISTEMA :—Procedimiento formulario. 
2.0 El sistema del procedimiento por fórmulas, llamado tam-
bien procedimiento ordinario (ordinaria judicia) que trae su 
origen de lo que se practicaba con los extranjeros, y  por me-
dio del cual puede decirse que se humaniza el procedimiento 
quiritario: de sacerdotal y esclusivamente ciudadano que era, 
se hace pretoriano, salvas algunas modificaciones en los deta-
lles aplicables á todos. 
Su carácter esencial consiste en la redaccion de una fór-
mula (formula.), cuyos elementos se discuten y fijan ante el ma-
gistrado (in jure), y la cual, entregada á las partes por este, 
contiene el nombramiento del juez, con indicacion á este juez 
de los puntos, ya .de hecho, ya de derecho que ha de examinar, 
y de la sentencia que debe dar segun el resultado de este 
examen ; cuya fórmula confiere al juez su mision y lo marca la 
extension mas ó menos amplia de sus poderes. Su forma es tal, 
que puede decirse con alguna exactitud, que está redactada co- 
ToYO n. 	 100 
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mo una especie de sentencia condicional. Conforme se desar-
rolló el sistema formulario , aplicándose á los ciudadanos, se 
dividieron las fórmulas en diversas partes, que pueden encon-
trarse todas , ó algunas separadamente ; principales las unas 
(partes formularum) y las otras acceserias (adjectiones). Las pri- 
meras en número de cuatro: la demonstratio, la betent^o , la 
condemnatio, y en tres casos particulares solo la adjudicat%o. En-
tre las segundas; las prescripciones (prcescriptiones), las escep-
clones, réplicas, dúplicas, etc. 
lntrodu:ido por la práctica pretoriana , y al principio solo 
con motivo de los extranjeros , estendido en seguida de hecho 
á los pleitos entre ciudadanos por medio de varios artificios y 
de algunas analogías de espresiones que lo ligaban con las an-
tiguas acciones de la ley y lo hacian derivar de ellas ; instalado 
legislativamente por la ley EBUTIA y definitivamente organiza-
do por esas dos leyes JULIA judiciaria , este sistema siguió vi-
gente desde el silo VI de Roma hasta el X:, en tiempo de Dio-
cleciano. No fué reemplazado absolutamente y de una vez por el 
tercero y último sistema, sino que progresivamente se apoyó en 
 cierto modo en este último sistema , como se habia fundado en 
él el de las acciones de la ley. 
En este procedimiento, la palabra actio designa principal-
mente el derecho conferido por el ma gistrado, de perseguir an- 
te un juez lo que se nos debe., habiendo tantas acciones como 
derechos que perseguir. En sentido figurado se le hace signifi-
car la fórmula que resume y expresa este derecho, ó el judi-
cium, es decir, la instancia judicial que se organiza por la fór-
mula. De suerte que estas Ires palabras  actio, fórmula , judicium 
se toman aquí por lo coman como sinónimas. 
Mas, especialmente actio, no se aplica mas que á las perse-
cuciones de obligaciones; ó en otros términos, á las acciones 
personales, y esto por una razon puramente histórica, y es, 
que las fórmulas no se han usado al principio mas que en ma-
teria de obligaciones. Eu cuanto á las reclamaciones de propie-
dad ti otros derechos reales, la palabra propia es la de petitio. 
En fin, se llama persecutio el recurso ante el magistrado para 
que resuelva él mismo el negocio , por autoridad propia , sin 
remision ante un juez , lo cual se llama extra ordinem cognos-
cere, y de aquí esta .distinciou trilógica, actio, petitio, perseca-
tio, que se encuentra casi sacramentalmente en el formulario 
de la práctica romana. 
TERCER SISTEMA:—Procedimiento estraordinario, 
3.° El sistema del juicio estraordinario (extraordinaria ju-
dicia) que es el último y el único existente en tiempo de Jus-
tinieno. 
Su carácter esencial censiste en que no hay, segun dl, dife- 
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rencia entre el magistrado y el jaez , nada de pantomimas , ni 
de palabras sacramentales como en las acciones de la ley ; ni 
redaccion ni entrega de una fórmula como en el procedimiento 
formulario. Las partes se citan directamente ante la autoridad 
ccmpeteute, y esta autoridad, reasumiendo las funciones de 
magistrado y de juez, pronuncia la sentencia. 
Este proceder, empleado únicamente como excepcion en es-
tos casos bajo el procedimiento formulario, y calificado por lo 
 mismo de estraordinario (extra ordinem cognitio) , se estendió  
cada vez mas , á medida que el régimen imperial se desenvol-
via retrocediendo al poder absoluto. Una ccnstitucion de Dio-
cleciano (año de Roma 1047, 294 de J. C.) le hizo comun á las  
provincias: esta regla se generaliza en seguida en todo el im-
perio: algunas huellas del sistema á que sustituye se conservan  
al principio en apariencia y nominalmente ; pero desaparece en  
seguida completamente: de suerte que Justiniano, para carac-
terizar el cambio verificado, no tiene mas que decir: «Hoy to-
das las instancias son estraordinarias: Extra ordinern sunt hod^ e 
omnia judicia.. 
Dejando á un lado las instituciones de este emperador todo  
lo concerniente á la fórmula, no consideran las acciones mas 
 
que como el derecho mismo de proceder, y no las tratan mas 
 
que bajo este punto de vista.  
En esta época, y bajo este procedimiento, la accion con-
siderada asf como un derecho, en su siguifîcacion mas general,  
no es mas que la facultad que 'tenemos directamente, y sin  
concesion especial, de perseguir ante la autoridad judicial, lo  
clue nos pertenece ó se nos debe: sin razon, pues , toma Jus-
tiniano de los jurisconsultos del tiempo de las fórmulas, una  
definicion que ya no es exacta en su época.  
Diferentes divisiones de las acciones. 
Para las acciones, como para todas las cosas , puede hacer-
se un gran número de divisiones 6 clasificaciones diferentes, se-
gun los diversos puntos de vista, bajo los que se las consideren. 
 
Las principales de estas divisiones en la época del procedimien-
to estraurdinario son las siguientes: 
 
PRIMERA DIVISION.—Acciones reales (in rem) y acciones persona-
les (in personain).
—
Acciones prejudiciales.—Acciones que pa-
recen mixtas, tanto in rem, como in persooam.  
La division de las acciones en reales y.personales, es una 
division esencial y fundamental, comun á todos los sistemas de 
enjuiciar entre los romanos , y que debe hallarse en todos tiem-
pos y en todas las legislaciones. Está sacada de la naturaleza 
de los derechos, que las acciones tienden á hacer valer. La 
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accion real, es la que se dirige á la reclamacion de un derecho 
real: la accion personal, la que tiende al cumplimiento de una 
obligacion, 6 si se quiere mas amplitud , la accion real es aque-
lla por la que el demandante afirma que tiene , con esclusion 
de cualquiera otra persona , la facultad de disponer ó de sacar 
mas ó menos utilidad de una cosa corpórea ó incorpórea. La 
accion personal es aquella por la que el demandante sostiene 
que el demandado está obligado para con él , y persigue el 
cumplimiento de esta obligacion. 
El nombre de accion 	 rein y de accion in persorzam , les 
viene dcl sistema formulario, porque la intentio de la fórmula 
que enuncia el derecho pretendido, en las unas está concebida 
generalmente sin designacion de persona , lo cual espresan los 
romanos diciendo que está concebida in rent, al paso que ea 
las otras , la intentio , para enunciar el derecho, tiene que 
comprender necesariamente el nombre de la persona que se 
pretende estar obligada, y se redacta individualmente ron re-
lacion solo á esta persona , lo que los romanos espresaban di-
ciendo que estaba concebida in personara. 
Asf, en resúmen , las acciones in rein y las acciones in per-
sonam , traen de la naturaleza misma del derecho su division; 
y de la redaccion de la fórmula su denominacion ; aunque en 
el fondo domine la naturaleza del derecho. 
La accion in rem se aplica á todas las especies de derechos 
reales, á la propiedad, el mas estenso de todos ; á sus diver-
sos desmembramientos, 6 derechos de usufructo, de servi-
dumbre, de enfiteusis, de superficie; á los derechos de pren-
da 6 de hipoteca; como tambien á los de libertad, de ingenui-
dad, de paternidad y otros de esta naturaleza, relativos al es-
tado de las personas. 
Cuando tiene por objeto la reclamacion de la propiedad de 
una cosa corpórea, lleva el nombre especial de rei vindicatio, 
que se deriva del sistema de las acciones de la ley. 
Cuando tiene por objeto la reclamacion de un derecho de 
usufructo 6 cualquiera otra servidumbre, se divide en dos es-
pecies, tomando para cada una de ellas una denominacion par-
ticular: actio confessoria, cuando el demandante sostiene un de-
recho de servidumbre sobre una cosa perteneciente á otro; ac-
tio negatoria ó negativa, cuando el propietario de una cosa sos-
tiene que un derecho de servidumbre, que pretende su adver-
sario, no existe. Para la propiedad plena y completa, una fór-
mula negativa en que se limitase á negar que el adversario era 
propietario, serla ridícula y no conducirla á nada. Si sucede 
de otro modo en las servidumbres, consiste en que en el fon-
do, respecto á ellas , la fórmula negatoria viene siendo una ver-
dadera afirmacion de derecho. La accion confesoria y la accion 
negatoria tienen de particular que pueden ejercerse hasta por 
el que está en cuasi-posesion del derecho reclamado , por el 
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solo motivo de ser perturbado ó amenazado en su posesion, á 
de temer serlo. 
Cuando la accion in rem tiene por objeto la reclamacion de 
una calidad ó de un derecho relativo al estado de las personas , 
 tales como los de libertad, de ingenuidad, de paternidad , etc., 
toma un carácter especial, y el nombre de accion prejudicial 
(prcejudic^ales atizo). Bajo el sistema formulario, la accion pre-
judicial tenia de particular, que su fórmula no contenia conde-
na ; el juez , pues, no tenia que condenar ó absolver al deman-
dado, sino soto reconocer y declarar por su sentencia la exis-
tencia, ya de un hecho, ya de un derecho, que se hacia des-
de entonces jadicialmente cierto, y del que las partes dedu-
cirían mas tarde, en caso de necesidad, todas las consecuen-
cias legales. Lo referente á la redaccion de la fórmula desapare-
ció en tiempo de Justiniano ; pero fuera de esta redaccion 
que no tiene lugar, el carácter de la accion subsiste el 
mismo. 
A esta division da acciones reales (in rein) y de acciones per-
sonales (in personam) , añaden las Instituciones de Justiniano, 
corno formando un tercer miembro, acciones que parecen ser 
mixtas en el sentido de que son tanto in rein COMO in personam; 
á saber, las acciones de particion de herencia (faizz liæ erc ^scun-
dæ) , de particion de una cosa cornun (communi dividendo), y se-
ñalamiento de límites (lîniu„r regundoram) ; pero en realidad es-
tas acciones son personales (in personam) , porque persignen el 
cumplimiento de una obligacion , y as( estan calificadas aun en 
los textos de Justiniano. En cuanto á la época del sistema formu-
lario , era absolutamente imposible que la intentio de la fórmula 
estuviese concebida á la vez generalmente (in rem) é individual-
mente contra tal persona ( ^u personam), y por consiguiente que 
no existiesen acciones tanto in rem como Zii personam. La idea 
que parece condujo á los redactores de las Instituciones de Jus-
tiniano á dar esta calificacion á las tres acciones que acabamos 
de indicar, es que son las tres deices acciones en las que puede 
haber á la vez adjudicacion y condena; es decir, atribucion de 
la propiedad de todo ó parte de las cosas , y prestation por par-
te de las personas.—Aun en éste sentido, la expresion in rem n0 
es exacta, si se la quiere tomar en su significacion técnica, par-
que el resultado ole una accion in rem es el reconocimiento de 
una propiedad preexistente; al paso que la adjudicacion que 
contienen las tres acciones de que se trata , es la atribucion de 
una propiedad nueva, creada por la sentencia misma. 
SEGUNDA DIVISION : Acciones civiles; acciones pretorianas. 
Esta division de las acciones está tomada de la autoridad que 
las estableció : division existente por todas partes en la legisla-
clon romana entre el derecho civil y el derecho pretoriano, y 
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que aplicada á las personas , á la propiedad, á las sucesiones, á 
las obligaciones, se la vuelve á encontrar todavía al tratar de las 
acciones.—La accion civil es la que está fundada en una ley, un 
senado-consulto , una constitucion ó cuaiquiera otra fuente de 
derecho civil : la accion pretoriana, la introducida por el edicto 
del pretor.—En tiempo del sistema formulario , los dus princi-
pales medios , empleados por los pretores para investir de 
acciones los casos no sancionados por el derecho civil , habian 
sido, ya de fundar una fórmula sobre una hipótesis ficticia (fie-
title acciones), ya, con mas frecuencia todavía , de redactarla 
in factum , es decir, con una intentio que fijaba la cuestion al 
juez, no como una cuestion de derecho , sino cnmo una cues-
tion de hecho (actiones in facture conceptev). Aunque en tiempo 
de Justiniano no hubiese semejantes redacciones, sin embargo, 
han dejado sus huellas en la dafinicion y en la exposicion de las 
diversas acciones pretorianas. 
El pretor ha creado de este modo, ya acciones in rein, ya ac-
ciones in personan. 
Entre las acciones in rem pretorianas, se cuentan principal-
mente: 
Como acciones ficticias, las dos acciones Publicianas y la ac-
cion Pauliana , fundadas, 13 primera (Publ^ ciana act^ o) en la hi-
pótesis ficticia de que una usucapion que no se Labia cumplido, 
lo habia sido ; la segunda , calificada por los comentadores de 
Publiciana rescisoria, en la hipótesis inversa , es decir, la hipó-
tesis de que una usucapion que se habia consumado, no lo ha-
bia sido; y la tercera (Pauliana in rem, igualmente rescisoria), 
en la hipótesis ficticia de que una enagenacion hecha p r f 1 deu-
dor en fraude de 'sus acreedores, no habia tenido lugar.—Es 
preciso no confundir con esta última otra accion Pauliana, que 
es personal (in personan), que vino mas tarde , y que , aunque 
tiende á un tin análogo , se diferencia , sin embargo , esencial-
mente de ella. 
Como acciones redactadas in factum: la accion Serviana, da-
da al locador de un fundo rústico para perseguir contra todo de-
tentador el ejercicio de su derecho de prenda , sobre las cosas 
expresamente empeñadas por el colono para la seguridad del pa-
go de los alquileres ;—y la acci ,n quasi Serviana , ó hypotheca-
ria, para la persecucion de cualquier otro derecho de prenda 6 
de hipoteca. 
Entre las acciones pretorianas in personam , puede citarse: 
la accion de pecunia constituta, en que Justiniano ha refundido 
la antigua accion civil reeeptitia; las acciones de peculio, de ju-
rejurando; las acciones penales contra la alteraciou del album 
(de albo corrupto), contra la vocatio in jus de un ascendiente ó 
de un patrono sin auturizaciun , contra las violencias y los obs-
táculos opuestos al ejercicio de una vocatio in jus , y otras mo-
chas. 
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TERCERA DIVISION : Acciones persecutorias de la cosa; acciones de 
una pena, ó penales; acciones persecutorias 4 la vez de una co-
sa y de la pena, ó mixtas. 
Esta division de las ázciones se deduce del fin hácia que se 
dirige la accion , ó mas bien de la naturaleza de la utilidad que 
el demandante debe sacar de ella.—La pena de qua aquí se tra-
ta no es una pena pública reclamada é impuesta en Hombre de 
la sociedad. Estas acciones penales no son mas que acciones de 
derecho privado ; pero que comprenden , á titulo de pena pri-
vada, y en utilidad del demandante, una condena pecuniaria ade-
mas de lo que se le debe como restitucion ó corno reparacion del 
perjuicio por él sufrido. 
En el número de las acciones persecutorias de la cosa (ret 
persequendæ causa) estan todas las acciones in rem , y casi todas 
las que dimanan de los contratos. Con todo , la accion no tiene 
siempre este carácter , por ejemplo , en la accion de depósito 
necesario. 
Son persecutorias de una pena (poeme persequendæ causa) 
varias de las acciones que nacen de los delitos; tales como la ac-
cion de hurto manifiesto y no manifiesto. 
En fin , son mixtas (tam pceme (puant rei persequendæ causa) 
otras acciones procedentes de delitos: como la accion vi bonorum 
raptorum , y la de ex lepe. Aqu ^Ga.— La accion de depósito nece
- 
sario, aunque dirigida contra el mismo que ha recibido el depó-
sito ó contra su heredero, personalmente culpable de dolo, es tarn-
bien mixta , porque se dá en el duplo. Lo mismo sucede con la 
accion contra los que esperan ser citados ante el juez para en-
tregar á las santas iglesias ri otros sitios piadosos las cosas que 
se les han dejado á titulo de legados ó de fideicomisos; porque 
se dá igualmente en el duple. 
CUARTA DIVISION : Acciones en el tanto , en cl duplo , en el trip le 
 ó en el cuádruplo. 
Las acciones, en esta cuarta division, estan consideradas ba-
jo una relacion aritmética entre el importe de la condena y un 
término de interés que sirve de unidad, y que, en ciertos casos, 
se trata de duplicar , de triplicar ó de cuadruplicar. Este tér-
mino de unidad , en el fondo, es el valor real de la causa; es de-
cir, el verdadero interés á que tiene derecho el demandante. Ba-
jo el sistema formulario , es probable que fuese preciso tomarle 
tal como estaba formulado en la intentio , y que la proposicion 
se estableciera entre la intentio y la condetnnatio. 
Son en el tanto, por ejemplo, las acciones qua se dan en la 
estipulacion , en el mutuum, en la venta, en el arrendamiento, 
en. el mandato, y otros. 
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Son en el duplo , inmediatamente y por st mismas las accio- 
nesfurti nec rnanifesti y servi corrupti ; —son en el duplo, pero 
solo en el caso de denegacion , la accion ex le,,e Aquilia, la del 
depósito necesario; y aun en el caso de simple retraso en la en- 
trega , la accion ex legato quod venerabilibus lotis relictunt est. 
Es en el triple la condicho ex lege dada por Justiniano entre 
los que, en el libellas conventionis, especie de acto de asignacion, 
han exagerado su demanda. 
Son en el cuádruplo las acciones fruti manifesti, quod nretuscau-
se; la relativa á las sumas pagadas para suscitar un proceso por 
fuerza ó sutileza , 6 recibidas para abandonar semejante proce-
so: y la condicho ex lege dada por Justiniano contra los executores 
litium (especie de porteros) , que hubiesen exigido de los de-
mandados mas de lo debido. 
QUINTA DIVISION : Acciones de buena fé, acciones de derecho es- 
tricto, acciones arbitrarias. 
Esta division se ha sacado , durante el sistema formulario, de 
la naturaleza y la extension de los poderes conferidos al juez por 
la fórmula. 
Accion de derecho estricto (stricti juris) es aquella en que la 
fórmula fija al juez una cuestion de derecho civil á la que está 
estrictamente ceñido, sin poder tornar en consideracion ningu-
na circunstancia de equidad ó de buena fé, fuera de los princi-
pios de este derecho. 
Accioo de buena fé (bonce frdei) , bajo este sistema , es aque-
lla en que el juez, por medio de estas expresiones ex SIDE BONA, 
1í otras equivalentes, está encargado por la fórmula á condenar 
6 absolver segun la buena fé. En su consecuencia: 1.° todo hecho 
de dolo de una de las dos partes, debe tomarse en consideracion 
por el juez; de donde se sigue , que toda excepcion deducida de 
un principio de buena fé está inherente y como sobreentendida 
en ella ; 2.° todo lo que es de uso comun en las costumbres y 
en la práctica debe suplirse de oficio por el juez; 3.° el juez de-
be hacer compensacion de lo que las partes se deben recíproca-
mente la uia á la otra , como consecuencia del mismo negocio 
(ex eadem causa);; 4.° los frutos de las cosas debidas ó los inte-
reses , si se trata de cantidcd de dinero, son de cuenta del deu-
dor, á partir desde su mcrosidad. 
En fin , la accion arbitraria (actio ó ,formula arbitraria) , es 
aquella en quo el juez, por medio de estas expresiones Nisi BES-
TITUAT ú otras semejantes, recibe por la fórmula el poder de 
dar , antes de la sentencia, una órden prévia (jus.us 6 orbitrium), 
por la cual , apreciando ex cequo et bono la restitucion, ó mas ge-
neralmente la satisfaccion debida al demandante , manda al de-
mandado hacer esta restitucion, ó dar esta satisfaccion, de suer-
te que , si el demandado obedece y ejecuta esta Orden de grado 
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ó por fuerza (manu mil ^tar^ ) , es absuelto; si no, es condenado . 
á una suma determinada por la apreciacion del juez ; ó , mas 
frecuentemente, por el juramento del demandante. 
En tiempo de Justiniano, lo concerniente á la redaccion de 
la fórmula ya no existia; pero subsistieron los principios. 
Por regla general, las acciones son de derecho estricto. 
Las aciones de buena fé son la excepcion, y para indicar-
las, se procede tambien por enumeracion. Justiniano cita co-
mo tales , en su época , las acciones de tres contratos reales: 
commodati, depositi, pigneratitia;—Las de los cuatro contratos 
consensuales, ex empto-vendito, locato-conducto , pro socio, 
mandati; Las de los cuatro cuasi -contratos , de los cuales dos 
son análogos á la sociedad , fanrilice erciscundæ, communi di-
videndo : y dos análogos al mandato , negotiorum gestorum, tu-
telce ;—La accion prcescriptis verbis procedente de la permuta 
(ex permutatione), y del contrato estimatorio (de æstimato), lo que 
creemos deberse haber generalizado y extendido á todos los ca-
sos de la accion præscriptis verbis;—Entre las acciones reales, 
la hereditatis pernio, que Justiniano, para resolver las dudas 
suscitadas con este motivo , decide que deben comprenderse 
entre las acciones de buena fé.—En fin , la accion ex stipulatu 
en restitucion de la dote, en la cual funda Justiniano la anti-
gua accion rei uxoriæ, suprimida por él , y á la cual, contra los 
principios ordinarios de la estipulacion , atribuye el carácter de 
accion de buena fé que tenia la accion rei uxoriæ. 
La fórmula arbitraria forma un género aparte especialmen-
te peculiar de las acciones in rem; siendo indispensable , bajo 
el sistema formulario, para evitar los inconvenientes del prin-
cipio, de que toda condena es pecuniaria. Por medio de la ór-
den prévia de restitucion , ejecutada , en caso de necesidad, 
(manu militari), 
 el demandante era reintegrado en su misma 
cosa, cuando era posible. Por consiguiente, son arbitrarias to-
das las acciones reales , tanto civiles , como la rei vind^catio, 
las acciones confessoria y negatoria, cuanto pretorianas , como 
las acciones Publiciana, Serviana, quasi-Serviana. Además, en-
tre las acciones personales civiles, las ad exhibendum y,hnium re-
gundorum; entre las acciones personales pretorianas, las quod ,ne-
tus causa y de dolo malo , porque estas cuatro acciones tienen 
un carácter restitutorio ó exhibiturio; y tambien la accion de co 
quod cerro loco, que presenta una cir.unstancia especial. Es 
cuestion saber si las acciones noxales se hacian arbitrarias solo 
por la cualidad de ser noxales. 
SEXTA DIVISION: Acciones directas y acciones indirectas. 
La accion directa es la que se dá contra una persona por las 
obligaciones procedentes de sus propios actos , ó de los actos de 
aquella á quien sucede. 
Tollo u. 	 lot 
ii 
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Accon indirecta es la que se dá contra una persona en razon 
de los hechos de otro , principalmente de sus esclavos ó de sus 
hijos de familia ; pediendo aplicarse á las obligaciones nacidas 
de contratos 6 cuasi-contratos , de delitos ó cuasi-delitos. 
Para las obligaciones procedentes de contratos 6 cuasi-con-
tratos , el principio del derecho civil es que el jefe de familia no 
está obligado por los hechos de sus esclavos ó de sus hijos de 
familia ; pero el derecho pretoriano introdujo las diversas accio- 
nes indirectas quad jussu, ^nstitoria, exercitoria, tributoria, de, 
peculio y de in rem verso. 
Puede decirse de la mayor parte de estas acciones, especial-
mente de las calificadas de institoria, exercitoria , de peculio y 
de in rem  verso, que son mas bien que acciones propiarnentedi-
chas, calificaciones, atributos, que pueden temar las diversas 
acciones procedentes de los diversos contratos ó cuasi contratos. 
Así la accion de venta, de compra , de arrendamiento , de so-
ciedad , será , segun el caso', ^nstitoria, exercitoria , de peculio y 
de in rem verso , cuando estos contratos emanan de un  institor, 
de un exercitor, de un esclavo ó de un hijo de familia. 
Para las obligaciones que nacen de delitos ó cuasi-delitos de 
las personas al^eni jur^s, ha creado el mismo derecho civil el 
principio de las acciones que se dan contra el jefe, y que se lla-
man acciones noxales. 
SÉPTIMA DIVISION : Acciones. noxales; accion ole pauperie. 
Se llama noxal una accion, cuandl deja á aquel contra quien 
se dirige la facultad de librarse de la obligacion procedente de 
un delito, de un cuasi-delito, 6 de un perjuicio causado , aban- 
donando la persona que le ha cometido , 6 cl animal que le ha 
ocasionado. 
Las acciones noxales se derivan , no del derecho pretoriano, 
sino del derecho civil , y estan ba.adas en la consideracion de 
que el jefe de familia debe estar obligado, por lo menos, hasta 
el valor de su derecho de prcpiedad sobre el individuo autor del 
delito , 6 sobre el animal causa del perjuicio. 
La condena está modificada por estas palahras «AIT NOX.E DE-
BERE ,a que dejan al demandado la alternativa de pagar , á si le 
parece mej^r, de libertarse haciendo el abandono noxal. Tal vez 
la m;sma ingenio de la fórmula estFba modificada ella misma por 
esta adicion , NLQUE NOXÆ DEEAT ; 10 cual hubiera hecho cual-
quiera otra accion noxal arbitraria, por lo menos en el sentido 
de que la fórmula habia dado formalmente al juez la mision de 
absolver al reo si abandonaba la cosa antes de la sentencia. 
Hablando de las acciones noxales, debe decirse que este epí-
teto de noxales designa únicamente una cualidad , un atributo, 
con que pueden ser revestidas las diversas acciones nacidas de 
delitos 6 cuasi delitos ; así, las acciones furti , vt 
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torum, injurie, ex lege Aqu ^lia, y otras semejantes , se hacen 
no.rales cuando se dan contra el jefe de familia por el hecho de 
su hijo 6 de su esclavo. 
La accion de pauperie, que viene de las Doce-Tablas , y que 
se dá contra el propietario de un animal para la reparacion del 
daño causado por este , es una accion particular, con su exis-
tencia propia , que además tiene la cualidad de noxal. 
OCTAVA DIVISION : Acciones perpétuas y acciones temporales. 
Las acciones se consideran aquf relativamente á su duracion. 
Ya no se trata delta duracion de la instancia, una vez que la ac-
:ion ha sido intentada , sino de la duracion del derecho mismo 
de proceder , contando desde el momento en que naco este de-
recho. Asf consideradas las acciones , son perpétuas ó tempo-
rales. 
Antes del Bajo-Imperio, la expresion perpétua se tomaba á la 
letra , designando una dura'i.>n infinita. Eran perpétuas , en ge-
neral y salvas algunas raras exceptions , las acciones civiles, es 
decir , fundadas en una ley , un senado-consulto , una constitu-
cion ó cualquiera otra fuente de derecho civil.—Eran tempora-
les, limitándose por lo comun su duracion á un año , la mayor 
parte de las acciones pretorianas, es decir, fundadas solamente 
en el edicto del pretor. Sin embargo , el pretor habia creado 
tambien accione; perpétuas, y tuvo en cuenta la regla siguiente 
en esta materia : limitó á un año de duracion las acciones pena-
les inventadas p r él , ó las acciones persecutorias de la cosa, 
pero contrarias al derecho civil, tales c,Imo las acciones resci-
sorias; al paso que hizo perpétuas las de las acciones penales, 
tales como la accion font ma,:ifesti, y generalmente las accio-
nes persecutorias de la cosa , que se daban mas bien por imita-
cion , por correctivo ó como suplemento , que en contradiccion 
del derecho civil. 
Segun unas constituciones del Bajo-Imperio, toda accion, ya 
real , ya personal , se extingue por treinta años de no ejercic i o: 
el término mas largo es el de cuarenta años, para un pequeño 
número do casos excepcionales. Así , en tiempo de Justiniano, 
no hay verdaderamente accion perpétua ; pero se ha conserva-
do este epíteto para indicar las acciones de treinta años (que 
antes eran perpétuas), por oposicion á aquellas, cuya duraciou 
está limitada á un tiempo mas corto. 
NOVENA DIVISION : Acciones transmisibles é intrahsmis^bles 4 lo 
herederos ó contra los herederos. 
El heredero , al continuar la persona jurídica del difunto 
recoge , en general , todas sus acciones, tanto las que tenia el 
difunto como las que habla contra él. 
*01 EXPLICACION HISTORICA DR LA IIISTITIITA. LIB. Iv. 
Sin embargo , se exceptúan ciertos casos , en los cuales el 
derecho del difunto ó su obligacion tiene un carácter entera-
mente individual , y está como adherido á su perso,ia física. 
Asf, de las acciones del difunto, las que tenian por objeto 
la proteccion de derechos enteramente personales, cr mo el usu-
fructo , el uso , la habitacion, no pasan á los herederos; como 
tampoco la accion de injurias, la de testamento inoficioso, y en 
general las que son un ejercicio de resentimiento personal. 
En cuanto á las acciones que habia contra el difunto, sien-
do la criminalidad exclusivamente personal y efecto del delito, 
las acciones penales procedentes de los hechos del difunto no 
se dan, en cuanto á la persuasion de la pena aun privada, con-
tra los herederos; y solo se dá contra aquellos en lo que el 
delito del difunto haya podido enriquecerlos. 
Pero si la litis contestado ha tenido lugar viviendo el difun-
to, toda accion se convierte en un derecho adquirido, transmi-
sible en contra de los herederos 6 en favor. 
Sen ten cia.—Conden a. 
La sentencia contiene condena 6 absolucion del demandado. 
En ciertos casos, los de las tres acciones famille ereiscundce, 
comntuni d ^vidundo, finium regundorum, comprende, ó puede 
comprender además adjudicacion, y tiene de particular la con-
dena, que puede pronunciarse aquí contra cualquiera de las 
partes.—En fin, en las acciones prejudiciales, la sentencia no 
contiene ni condena ni absolucion , sino solo compmbacion de 
la existencia 6 no existencia de un derecho 6 de un hecho. 
La condena, bajo el sistema de las acciones de la ley , po-
dia alcanzar directamente á la cosa , objeto dei litigio.—Baje el 
sistema formulario , era siempre pecuniaria.—En el procedi-
miento extraordinario , y especialmente en tiempo de Justinia-
no, se vuelve á lo que se practicaba en las acciones de la ley: 
la condena puede recaer directamente sobre la misma cosa li-
tigiosa , y asf puede ser una cantidad pecuniaria cierta (cena: 
pecunice) , 6 una cosa (rei), 
Plus peticion y otros errores en la demanda. 
Era una consecuencia forzosa de los principios del procedi-
miento formulario, que á la exageracion en la demanda , en 
otros términos, la plus-peticion (plur^spetitio) , debia .acompa- 
Bar absolucion del demandado, y por consiguiente nulidad de 
action para el demandante, ya ipso jure, va exceptionis ope, de 
todo ejercicio ulterior de la misma accion: causa cadelat, se-
gun la expresion usada entonces. 
En tiempo de Justiniano ya no sucedia así ; y los efectos de 
la plus-peticion son menos peligrosos para el demandante. 
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Se puede pedir mas de lo debido, en cuatro modos: res-
pecto de la cosa pedida, del tiempo, del lugar, y en fin, del 
modo de la obligacion ; por ejemplo , cuando es alternativa y 
se pide li no solo de los objetos que comprende ; cuando es de 
género (generis) y se pide un objeto determinado (speciem). Los 
romanos expresan estas cuatro especies de plus-peticion, en es-
tas cuatro palabras: re , tempore, loco, causa. 
Segun una constituciun del emp; rador Zenon, el demandan-
te antes de tiempo (qui tempore plus petit), debe sufrir un plazo 
doble del primitivo , sin poder reclamar los intereses vencidos 
en el intervalo, y con obligacion, si quiere renovar su accion, 
de reembolsar al demandado todos los gastos ocasionados por 
la primera instancia. 
Segun Justiniano, cualquiera otra plus-peticion, se reprime 
por la obligacion impuesta al demandante de pagar al deman-
dado el triple de los perjuicios que la exageracion de la deman-
da ha podido causar este ; especialmente el triple del esce-
dente de los derechos que se haya visto obligado á dar á los 
executores 6 porteros. 
Los demás errores en la demanda, como la demanda en 
menos, ó la demanda de una cosa por otra, son de ningun pe-
ligro para el demandante, en el sentido de que pueden repa-
rarse en la instancia misma. 
Causas que pueden disminuir el importe de la condena.—Com- 
pensacion. 
La condena puede no ser en la totalidad de la cosa debida 
por varios motivos. 
Desde luego , esto es una consecuencia de la compensacion 
que expone Modestino : «Deb ^ti et cred ti inter se contributio» y 
cuya utiiidad y fundamento explica Pomponio en estas palabras. 
«Ideo compensatio necessaria est, quia interest postra potius non 
solvere quam soluturn repetere. 
Hay que distinguir bien bajo el sistema formulario, tres es-
pecies distintas de compensacion : 
1. 0 La compensacion de las acciones de buena fd , que tiene 
lugar sin intervencion del magistrado ni concesion especial, 
para las obligaciones procedentes de la misma causa (ex eaden, 
causa) , aun de objetos distintos (ex dispari specie) , y cuyo efec-
to es dar al juez la facultad de no coudenar al demandado mas 
que al pago del resto: 
2.° La compensacion de las acciones del  argentarius 6 ban-
quero , traficante en dinero, que debe verificarse por el argen-
tarius mismo, y que tiene lugar para las obligaciones proce-
dentes de causas diversas (ex dispari causa) , mas para objetos 
de la misma naturaleza y fungibles ( e,c pari specie) y cuyo efec-
to es hacer decaer de su derecho por causa de plus-peticion al 
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argentarios que ha descuidado hacerla él mismo en la demanda: 
3.° La compensacion en las acciones de derecho estricto in-
tentada por todos , que no se opone sino por medio de una es-
cepcion de dolo, que tiene igualmente lugar en las obligaciones 
procedentes de causas distintas , mas por objetos de la misma 
especie y fungibles (ex pari spec^e, et dispari causa), y cuyo efec-
to es hacer perder el derecho, á consecuencia de la justifica-
cion de dolo, al demandante que no la ha hecho por sí, ó pro- 
puesto por un proscriptor, ó que ha rehusado antes de la titis 
contestatio tornarla en consideracion. 
Unas y otras, por lo demás, cuando se admiten, obran ipso 
 jure, en el sentido de que tienen un efecto retroactivo , que se 
refiere, para calcul: r el resto, al instante mismo de la coexis-
tencia de ambos créditos recíprocos. 
Justiniano suprimió la necbsidad do la escepcion de dolo, 
y por consiguiente, generalizó é hizo comun á todos, lo que 
hacia tenido lugar antes especialmente para los argentarios. Pero, 
al dar esta aptitud á la compensacion, que se verificaba antes 
ex dispari causa et pari specie, exige además, que ambos cré-
ditos fuesen ciertos (jore aperto) y líquidos (cum causa liquida); 
Quiso tambien, por respeto á la fidelidad debida al depósito, 
que no pudiese tener lugar la compensacion en la accion depo-
siti. Por otra parte , á consecuencia de la abolicion de las fór-
mulas y de las reglas sobre la cado idad, es el juez el que, no 
haciéndolo el demandante, hace la compensacion y disminuye 
la condena. 
Condena in id quod facere potest, 6 segun la expresion de los 
comentadores, beneficio de competencia. 
En ciertos casos se ha concedido al deudor la ventaja de 
no poder ser condenado, sino en lo que sus facultades le per-
mitan (in id good (acere potest) , lo que, por interpretacion de 
la jurisprudencia, lleva consigo la idea de que se le deje lo su-
ficiente para no ser reducido á la última miseria (ne egeat). 
En el' sistema del procedimiento formulario hacia saber el 
deudor esta ventaja bajo forma de restriccion puesta á la 
condena, duntaxat in id good facere potest CONDEMNA, y en 
consecuencia , los romanos le daban el título de exceptio good 
facere potest. Los comentadores la designan con el nombre bas. 
tante bárbaro de benefic io de competencia. 
Compete este beneficio á los ascendientes perseguidos por sus 
descendientes; á los hermanos entre sí; al patrono , su mujer, 
sus hijos y descendientes demandados por sus libertos; á los 
esposos entre sí; á los sócios, procediendo uno contra otro por. 
la accion pro socio; al donante atacado por el donatario, en 
cumplimiento de su donacion ; habiendo de particular en este 
caso, que el patrimonio se calcula eu él, deducidas las deudas 
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del donante respecto á los demás acreedores, para que el do-
natario no se aproveche de la liberalidad sino despues de paga-
das las deudas (et quidein is solas deducto cere alieno) ; al que hace 
cesion de bienes y á otros varios. 
TITULUS XIII. 
DE E \CEPTIONIDUS. 
Sequitur ut de exceptionibus 
dispiciamus. Compparatæ auteur 
sunt exceptiones defendendorum 
eorum gratia cum quibus agitur. 
Sæpe enun accidit ut, licet ipsa 
persecutio qua actor experiturjus-
ta sit, temen iniqua sit adveesus 
eum cum quo agitur. 
TITULO XIII. 
DE LAS ESCEPCIONES. 
Despues de las acciones deben 
examinarse las escepciones, las 
cuales se dan como medio de de-
fensa a aquellos conga quienes 
se dirige la accion. Sucede, en 
efecto, muchas veces que la ae-
cion del demandante , aunque 
fundada en derecho, es injusta 
respecto á la persona atacada. 
Hemos indicado ya el origen y la naturaleza de las 
escepciones entre los romanos, las cuales fueron una 
consecuencia natural del procedimiento por fórmulas y 
de la division de las funciones judiciales entre el ma-
gistrado, decidiendo el derecho, y el juez, decidiendo el 
negocio. Su verdadero carácter no existe en toda su 
integridad, no se comprende bien mas que en este sis-
tema. Ya en tiempo de Justiniano se desnaturalizó esteca-
racter, porque el procedimiento por fórmulas no estaba en 
uso: asi pues, nos veremos precisados á referirnos ince-
santemente al sistema de las fórmulas para explicar bien 
las escepciones. 
El magistrado encargado de decidir el derecho, ó 
segun la expresion consagrada, encargado de la jurisdio 
cion , por lo regular el pretor, cuando se le pide la ac- 
cion , y en consecuencia, la fórmula que debe arreglarla 
con remision ante el juez, debe tener, ya que negar, ya 
que conceder esta accion. Debe negarla , si segun las re 
glas del derecho no existe accion ; es decir , si segun las 
reglas del derecho, los hechos alegados, aun teniéndo- 
los por ciertós, no constituyen uta obligacion, no pro-
ducen accion; ó bien si la accion ha cesado de existir 
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y se ha extinguido en derecho. Esta cuestion de saber 
si hay accion no , la resuelve solo el magistrado. Si no 
da accion, todo queda concluido: no ha lugar á defensa 
ni á ninguna escepcion , y no se vá ante el juez. 
Si , por el contrario , da la accion , entonces estien-
de la fórmula, acomodándola á las partes, y las envia an-
te el juez, y en este caso pueden ser necesarias las es-
cepciones. En efecto , sabemos , que la pretension del de-
mandante , que es el fundamento de la accion , se halla 
resumida en esta parte de la fórmula, que se llama inten-
tio, y .que el juez está encargado de examinar si esta 
intentio es fundada, y de condenar ó absolver, segun que 
lo es ó no. Si el demandado no pretende defenderse sino 
por la contradiccion de la . intentio, negando que sea fun-
dada, por ejemplo, en la accion personal : SI PARET NU- 
MERIUM NEGIDIUM AULO AGERIO SESTERTIUM X MILLIA DARE 
OPORTERE, negando que deba diez mil sestercios á Aulo 
Agerio; ó en la` accion real: SI PARET HOMINEM EX JURE 
QUIRITIUM AULI AGERII ESSE, negando que el esclavo per- 
tenezca á Aulo Agerio , no hay nada de particular que aña-
dir á la fórmula , y esta contestacion hace las veces de de-
recho ante el juez, pues que está encargado de exami-
nar si la intentio está fundada ó no, y decidir en su conse-
cuencia. 
Pero puede suceder que el pretor haya tenido que dar 
la accion por existir segun el derecho civil; que la intentio 
esté fundada en derecho estricto: que la condena debiera ser 
su consecuencia; y que sin embargo, á causa de alguna 
circunstancia particular alegada por el demandado, esta 
condena, si habia tenido lugar, seria inicua, ycontraria á 
la equidad; por ejemplo, si el demandado pretende que 
su promesa, ó que el acto de enagenacion le ha sido ar-
rancado por dolo 6 por violencia ; 6 que es contra-
rio á alguna regla establecida, ya por el pretor, ya por 
la jurisprudencia; por ejemplo, cuando hay ya cosa juz-
gada en un caso en que el derecho primitivo no se ha es-
tinguido ipso jure por la sentencia. 
Si hubiese entrado en la mision del juez recibir la 
alegacion de estos hechos, apreciarlos y tomarlos en con- 
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sideracion , no hubiera tenido necesidad el pretor de aña-
dir nada de particular respecto de esto en la fórmula ; pe-
ro no sucedia así. En la mayor parte de las acciones, si 
nada se habia añadido a la fórmula, no dejaba al juez 
otra mision que la de comprobar la intentio, y si estaba 
fundada en derecho, la de condenar, sin poder ocupar-
se de ninguna otra alegacion de equidad. En su consecuen-
cia , el demandado para hacer que se adjudiquen al 
juez poderes suficientes, al tiempo del relato ante el pre-
tor, relativamente a la accion y a la fórmula, presentaba 
su alegacion a este mismo magistrado a fin de que la in-
sertase en la fórmula, de modo que diese al juez órden 
de examinarla y tomarla en considéracion. Al pretor to-
caba decidir si se debia conceder ó no al demandado 
este medio de defensa; y si se hallaba que podia conce-
derse, lo hacia en la fórmula bajo la forma de escepcion, 
es decir, esceptuando, ya de la pretension anunciada en 
la intentio , ya de la condena que debia pronunciarse, el 
caso en que hubiese habido , por ejemplo , dolo , violen-
cia, ó cualquier otro hecho alegado por el demandado. 
Asi , la escepcion , era verdaderamente y en toda la pro-
piedad etimológica de la palabra, una escepcion , una res-
triccion puesta por el pretor, ya á la intentio ya a la con-
demnatio (1). Na hemos explicado cómo versaba, ya so-
bre una, ya sobre otra de las partes de la fórmula. 
Todas las escepciones, dice Gayo, que están concebi-
das en forma negativa, porque el demandado afirma el 
hecho que sirve de fundamento a la escepcion , y la con-
dena solo debe tener lugar si este hecho no es cierto. «Om-
nes autem excepciones in contrarium concipiuntur, quia ad-
firmat is cum quo agitur» (2). Por la razon contraria, la 
intentio esta concebida siempre en forma afirmativa , por-
que el demandante afirma el hecho que le sirve de fun-
damento , y la condena no debe tener lugar mas que si es-
te hecho es cierto, Asi , el demandante, Aulo Agerio, afir-
ma que el demandado Numerio Negiiiio le debe por es- 
(t) •Exceptio dicta est quasi quædam exclusio 	  ad excludeudum id quod 
In intentionem condemnationemve deductum est.* (Dig. 44. 1. A. pr. f. de Ulp.) (2) Gay. 4. u2. 
Tomo n. 	 102 
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tipulacion diez mil sestercios , y exponiendo este que ha 
habido dolo en el asunto , la intentio se concebirá de este 
modo afirmativamente : St PARENT NUMERIUM NEGIDIUM 
AULO AGERIO SESTERTIUM X MILLIA DARE OPORTERE ; y en 
seguida la escepcion concebida negativamente : st IN EA 
BE NIHIL DOLO MALO AUL1 AGERII FACTUM SIT NEQUE FIAT (Si 
no ha habido ó si no hay ningun hecho de dolo por parte 
de Aulo Agerio) CONDEMNA , etc. 
Por esto se vé , como nos dice tambien Gayo , que 
toda escepcion está inscripta en la fórmula sobre la alega-
cion del demandado, para hacer la condena condicional: 
ROmnis exceptioobjicitlirquidem a reo, sect ita fornluler in-
seritur, ut conditionalem faciat condemnationem» (1) en el 
sentido de que no debe tener  • lugar la condena mas que 
si el hecho, sobre que descansa la escepcion, no está jus-
tificado. 
Sentada asi la fórmula , vemos cuál es el oficio del 
juez, no debiendo condenar, sino cuando ante todo, 
los hechos sobre que descansa la intentio estan probados. 
El demandante es el que afirma estos hechos , y el que 
desde luego tiene que probarlos'; porque la circunstan-
cia de hacer insertar el , demandado una escepcion en la 
fórmula no es una aquiescencia á la intentio. «Non tasque 
existimatur confteri de intentione adversarius cum quo agi-
tur, quia exceptione utitur» (2). Si el demandante no prue-
ba su intentio, el demandado no necesita ninguna 'otra 
defensa, ni debe tener lugar la condena (3). Pero si se 
prueba la intentio, entonces se llega á los debates de la 
escepcion (4). El juez no debe condenar sino cuando los 
hechos 'en que se apoya la escepcion no estén justifica-
dos , debiendo el demandado afirmar estos hechos y pro-
barlos : «Qui excipit probare debet quod excipitur:» dice 
Celso (5), y Ulpiano enuncia el mismo principio bajo una 
forma mas elegante: « Reus in, exceptione actor est» (6), el 
(4) Ihid.—Sabemos con todo que hay algunas escepciones que no hacen mas 
que limitar el Importe de la condena. 
(2) Dig. 44. I. 3. f. de Marcel. 
(3) Ï
Cod 
 d. 
8. 36. 3. const de Dioclec. y Maxim. 
(5) Dig. 22. 3. Y. 	 s 
(6) lbid: 44. 5. 1.—De aqui nos viene cl adagio vulgar: Reus excipiendo fit 
actor. 
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demandado, en su escepcion, se convierte en deman-
dante. 
En resúmen, vernos que asi como el magistrado di-
ciendo el derecho (jurisdiciionem habens) dala accion al  
demandante , de la misma manera adapta la escepcion al  
demandado; que asi como el juez esta encargado por la  
fórmula de examinar si la accion del demandante está fun-
dada ó no, asi está encargado de examinar si la escepcion  
del demandado lo está ó no.  
De este modo, el magistrado decide si lia lugar en de-
recho, á dar ó á negar la accion ó la escepciou ; sin pre-
juzgar nada sobre su mérito. El juez examina si estén  
justificadas ó no. El primero regula el negocio en dere-
cho: el segundo lo decide. 
 
Vemos tambien que la necesidad de insertar en la  
fórmula, en forma de escepcion á la pretension enuncia-
da • en la intentio, ciertos hechos alegados por el deman-
dado, procede de que sin esto el juez no tendría el derecho  
de ocuparse de ellos, y de tomarlos en consideracion. Por 
consiguiente, si la naturaleza de la aecion es tal, que  
por si misma dé al juez pdder suficiente para tomar cier-
tos hechos en consideracion , es inútil insertar eitoe hechos  
como escepcion en la fórmula ; que es lo pie tiene lugar  
en las acciones de buena fe, como explicamos mas arri-
ba. Encargado especialmente el juez por la fórmula de es- 
tas acciones, de examinar si la intentio está fundada EX 
DONA FIDE; es decir, no, segun el derecho estricta, sino  
segun la buena fe , tiene por lo mismo la mision de tornar 
 
en consideracion los hechos que hiciesen la preten§ion del 
 
demandante contraria á la equidad. Tambien las escep-
ciones de dolo , de violencia, y otras fundadas en la bu.-- 
na fé son supérfluas aqui , subentendiéndose siempre ea 
 
las acciones de buena fe. «Doli exceptio inest de dote actio-  
ni, ut in cceteris bona/idei judiciis,» nos dice Ulpia-
no (1). Asimismo nos dice Juliano hablando de h: accion  
de venta : «Quia hoc judicium fidei bonce est , conüaet in 
se dolí mali exceptionem» (2). 
(1) Dig. 24. 3. 21. in fin. 
(2) 39. 1. $4. 1. 5. Véase pág. 642. 
^^^	  
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En fin , ¿ en qué casos tal hecho alegado por el de-
mandado debia hacer que se rehusase la accion total-
mente ; en qué casos debia hacer que se insertase solo una 
escepcion en la fórmula? Esto consistia, segun los princi-
pios de derecho romano , en el modo con que tomaban 
origen ó se estinguian los derechos reales y las obliga-
ciones: principios que hemos expuesto ya mas arriba. Esta 
dimanaba especialmente de que en derecho estricto, cier-
tos hechos se consideraban como privados del poder de ex-
tinguir la obligacion, y•por consiguiente, la accion ; al 
paso que el pretor, á fin de corregir este rigor civil, que-
ria, al dar la accion, que no se condenase, si se probaban 
estos hechos. Asi que el demandante solicite la accion para 
un caso de estipulacion inútil, el pretor, si el hecho de 
nulidad es constante y reconocido , negará completamente 
la accion , porque en este caso no hay obligacion , ni por 
consiguiente accion , y en caso de necesidad, el juez de-
berá absolver. Si la solicita, por el contrario, para una 
estipulacion viciada por dolo, no deja de existir por eso 
segun el derecho , y el pretor dará la accion ; pero po-
niendo la escepcion de dolo. Lo mismo, si el demandante 
solicita la accion para una estipulacion , en la cual ha 
habido aceptilacion, el pretor, si el hecho de la aceptila-
cion es constante , negará la accion , porque segun el de-
recho civil, la aceptilacion la ha estinguido completamen-
te, y en caso de necesidad, el juez absolverá. Si por el con-
trario, ha habido simplemente un pacto, por el cual el 
acreedor ha hecho sin solemnidad remision de la deuda, 
como en derecho la accion de estipulacion no queda es-
tinguida por esto, la dará el pretor, pero incluirá en ella 
la escepcion del pacto. 
Otra circunstancia podia hacer necesario el uso de la 
via de escepcion , aun en ciertos casos en que el hecho 
alegado por el demandado fuese de tal naturaleza que se 
rehusase la accion; y  entonces habia duda y contestacion 
sabre este hecho , y el pretor en este caso , para no to-
mar sobre si la incumbencia de examinar las pruebas , de 
sir los debates y de decidir su existencia ó no exis-
tencia , daba la accion , pero incluyendo en forma de 
TIT. XIII. DS LAS ESCEPCIONES. 	 813 
escepcion el hecho contestado, cuya co rn probacion se 
remitia de este modo al juez. Veremos un ejemplo de esto 
al tratar del juramento en el d. de este titulo. Otro 
tenemos, con motivo del beneficio de division entre mu-
chos fiadores, de los que, uno ó varios son insolventes, 
circunstancia que hace denegar la accion ó conceder sim-
plemente una escepcion , segun que la insolvencia es re-
conocida ó disputada (I); é igualmente en el caso del se-
nado-consulto hlacedoniano (2). 
Nos resta reconocer los diversos ejemplos de excep-
ciones que nos presenta el texto. 
I. Verbi gratia , si metu coac-
tus, aut dolo inductus, ant er-
rore lapsus, stipulanti Titio pro-
misisti quod non debueras pro-
mittere, palam est jure civili te 
obligatum esse: et actio, qua in- 
tenditur dare te oportere, efficax 
est; sed iniquum est te condem-
nari. Ideoque datur tibi cxceptio 
metus causa, ant doli mali, aut 
in factum cornposita, ad impug-
nandam actionem. 
turn. 
Aut errorc lapsus. No se trata de un error sobre el ob-
jeto mismo de la estipulacion , cuando el uno ha ereido 
estipular tal cosa y el otro prometer tal otra ; porque 
este error, como hemos visto mas arriba, llevarla con-
sigo la nulidad de la misma estipulacion , y por consi-
guiente, no habria accion. Se trata de todo error gra-
ve que hubiese determinado mi consentimiento, y que, 
sin hacer mi.obligacion nula por derecho civil, la hi-
ciesé contraria a la equidad. Los jurisconsultos romanos 
hacen entrar este caso en el de dolo, porque ha habido dolo 
de parte del adversario en haber inducido á error al pro-
mitente, ó en querer aprovecharse de su error (3). 
Esceptio metus causa aut doll mali. La esceptio metus cau-
sa estaba concebida en estos términos: si IN EA REMETUS CAU- 
(t) Véase pág. 264, Inst. 3.20. S. 4.—Dig. 46. I. Si. f. de Paul., con motivo de la 
escepcion: •,l NON ET 1LLI SOLIENDO SINT.s (s) Dig. 14. 6. I. S. I. f. de Ulp.-7. 5 . 4 hasta el s . f. de Ulp. (3) Dig. 44. 4. 4. s. 3. f. de Ulp.—t7. pr. f. de Scevol. 
1. Por ejemplo , si obligado por 
miedo , inducido por dolo, 6 in-
curriendo en error, has prome-
tido sobre la estipulacion de Ti-
cio lo que no debias prometer, 
es evidente que segun el derecho 
civil estás obligado, y la accion 
por la que se sostirne que debes 
dar, es valida ; pero tu condena 
sería injusta; y por tanto para 
rechazar la accion, te se dà la 
escepcion de miedo, de dolo ú 
una escepcion concebida in fac- 
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SA FACTUM EST (1). Acabamos de ver como estaba concebida 
la de dolo: si 1N EA RE NIIIIL DOLO MALO AULI AGERII FACTUM 
SIT NEQUE FIAT. La diferencia entre estas dos redacciones 
nos indica una gran variedad entre ambas escepciones. La 
escepcion rnetus causa es general, Ÿ  comprende todos los 
casos de violencia, cualquiera que sea su autor, lo que 
expresa Ulpiano, diciendo, que es in rem scripla, escrita 
generalmente contra la cosa, es decir, contra la violencia 
misma, cualquiera que sea su autor (2). La escepcion doli 
mali , por el contrario, segun las espresiones de Ulpiano, 
no comprende mas que á. la persona que ha cometido el do-
lo «personam complectitur ejes qui dolo[ecit,» es decir, que 
no se la puede oponer mas que al mismoautor del dolo. Si 
el dolo no procede de él , nada tiene que temer de la escep-
cion (3). La gravedad del vicio que resulta de la violencia, 
acto cometido por la fuerza brutal , por lo comun por 
personas desconocidas ó disfrazadas, ha hecho admitir esta 
diferencia. 
Por lo demás, la escepcion de violencia no es mas 
que una especialidad de la escepcion de dolo. La de dolo 
es general, tanto para el dolo propiamente dicho, co-
mo para la violencia , y aun para el caso de error 
como digimos antes; porque la palabra dolo se estiende á 
todo lo que es contrario á la buena fé. Asi, pues, en el 
• caso de violencia se podria oponer la escepcion de dolo; 
y el mismo Casio , al decir de Ulpiano , no proponía mas 
que esta última escepcion ; pero la escepcion especial de 
violencia toma toda su utilidad, cuando la violencia 
no se ha cometido por el adversario mismo, pues en este 
caso , la de dolo seria inaplicable (4). 
En fin , vemos por los términos mismos de la escep-
cion de dolo, si nihil dolo malo FACTUM SIT NEQUE FIAT, que 
no se aplica solamente al dolo cometido por el adversario 
en el momento de l . contrato b de la enagenacion , sino 
que abrazando toda especie de dolo , pasado ó presente, 
que hubiese sido b que fuese cometido por el adversario; 
(I) Ibid. 4. f. de Ulp. 4. 33. (2) Dig. 44..4.4. 1. 33. f. de Ulp. (3) Ibid. 
(4) Dig. 44. 4. 4. 1. 33. f. de Ulp. 
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de modo que si el acto mismo de pedir su objeto en liti-
gio, era un acto de mala fe, contrario á la equidad, se-
ria aplicable la escepcion de dolo. «Nam et'si inter initia 
nihil dolo malo fecit at Lamen nunc petendo facit doloseo (1). 
Hemos visto un ejemplo (Toro. I, lib. 2, tit. 1. §. 30) , en 
el caso del propietario que al reivindicar su fundo de 
tierra de las manos del poseedor de buena fé , se negase á 
pagar las obras que este hubiese hecho ; y lo mismo en 
el caso en que, accionando al deudor de un impúbero para 
hacerle pagar por segunda vez lo que hubiese irregu-
larmente pagado sin autorizacion válida , se negase á to-
marle en cuenta todo lo que ha recaido realmente en be-
neficio del impúbero. 
Aut in factum composita., No hay que figurarse que 
sea un género especial de escepcion ; es una forma bajo la 
cual pueden concebirse las escepciones. En efecto , asi co-
mo pueden las acciones , segun hemos visto arriba , con-
cebirse en el hecho, asi tambien las escepciones, lo cual 
sucede cuando el pretor formula escepcion, especificando 
un hecho preciso que el juez no tiene mas que comprobar. 
Asi , cuando el pretor dá la accion en estos términos : si 
no ha habido, ó si no  hay algun hecho de dolo en el ne-
gocio, por parte de Aulo Agerio; esta escepcion está con-
cebida en general , y el juez no tiene simplemente que 
comprobar un hecho , sino que tiene que examinar las di-
versas circunstancias que pueden alegarse por el demanda-
do, y queapreciarlas, tan to en hecho como en derecho, para 
juzgar si constituyen verdaderamente un dolo; pero si la 
escepcion está formulada en estos términos : si Aulo Age-
rio no ha hecho creer , que la cosa por la cual ha estipu-
lado los diez mil sestercios era en oro, cuando era en co-
bre (2) , entonces esta concebida en el hecho (in factum 
composita). El juez no tiene mas que un hecho determinado 
que examinar, en cuanto á su existencia solamente, sin 
tener que apreciarle en su carácter de derecho, porque el 
pretor lo ha hecho ya en la fórmula; ni que ocuparse de 
ninguna otra circunstancia, fuera de este hecho , porque 
(') Ibid. 2. S. 2. f. de Qlp. (2) Dig. 42. 1. 
	 f. de Paul. 
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la fórmula no le deja espacio para ello. Por esto se vé, 
que las escepciones de dolo, ó de violencia hubieran po-
dido siempre intentarse de hecho ; y recíprocamente , Ul-
piano nos dice, que de todas las escepciones in factum hu-
biera podido nacer una escepcion de dolo. Al demandado 
tocaba ver ante el pretor, qué escepcion le convenia mas 
hacer insertar en la fórmula (1): sin embargo, no po-
dia emplearse contra un patrono ó contra un ascendien-
te la escepcion de dolo ó de violencia , ó cualquie-
ra otra que perjudicase á la estimation. Debió concebir-
se simplemente en el hecho (in /facturo), porque entonces 
no habia mas que la enunciacion del hecho sin que fuese 
caracterizado como acto de dolo ó de violencia (2). Pare-
ce tambien que en el caso de duda, la fórmula se conce-
bia por lo coinun en el hecho , pues que , dice Teófilo , el 
error alegado estaba determinado en ella en forma de nar-
racion , aunque hubiese podido comprenderse igualmente 
en la escepcion general de dolo. 
Nótese, en fin, la eleccion del ejemplo en el texto de 
de nuestro párrafo, que es el de una estipulacion, es 
decir, de un contrato de derecho estricto. En efecto, en 
este caso , aunque haya habido violencia, dolo ó error, 
la obligacion procedente de la estipulacion no deja de 
existir por eso ; por consiguiente hay accion , y á causa 
de la naturaleza de la accion , es de absoluta necesidad in-
sertar en ella la escepcion de dolo ó de violencia , pues 
no siendo así, el juez no tendría el derecho de ocuparse 
de ellas. Si por el contrario se tratase de un contrato 
de buena fe, podia suceder, ó que no hubiese ni aun 
accion , segun la estension del dolo, de la violencia ó del 
error, y segun los objetos sobre que recayesen estos 
vicios del consentimiento (3) ; ó por lo menos, si habia 
accion , las escepciones de dolo, de violencia, ó en el he-
cho, no serian de ningun modo necesarias, porque la 
naturaleza misma de estas acciones, y los términos de la 
(1) Ibid. 44. 4. 2. H.4 y 5. 
(2) Ibid. s. se . 
(3) Como en el caso de sociedad, si lia habido dolo en el hecho mismo de aso
-ciacion. Dig. is. 2. 3. S. 3. f. de Paul.—lbid. 4. 4. ta. S. s. f. de Ulp.—O en el caso
de yenta para el mismo dolo. Dig. 4. 3. 1. pr. f. de Ulp. 
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fórmula que les es propia , darán por si mismos al juez, 
 
la mision de tomar en consideracion todos los hechos segun 
 
la equidad y la buena fe (1). 
II. Idem juris est, si quis qua- 
si rredcndi causa pecuniam sti - 
 pulatus fuerit , neque numerave-
rtt. Nam eam pecuoiatu a te pe-
tere posse eum certum est: dare 
enim te oportet, cum ex stipula
-tione tenearis. Sed quia ioiquum
est eo nomine te condemnari, pla-
cet per exceptionem pecuniæ non  
numeratæ te defrndi debere Cu-
^ us tempora nos, secundum quod 
jam superioribus libris scriptum 
est, constitutione nostra coarcta-
vimus. 
2. Lo mismo sucede, sí algu-
no ha estipulado dar en présta-
mo una cantidad y no la ha en-
tregado: en efecto, si bien es 
 
cierto que puede demandaros por 
 
el pago de esta suma , porque la 
estipulacion os obliga, sin embar-
go , como sería injusto condena-
ros con tal pretesto, se ha creí-
do deber daros para defensa la 
escepcion non numerata pecunia, 
 
cuya duracion , como hemos di-
cho en los libros precedentes, se 
 
ha reducido por nuestra consti-
tucion. 
Quasi credendi causa pecuniam stipulatus fuerit. Su-
cedia frecuentemente que para mayor solemnidad y segu-
ridad en la obligacion , se hacia intervenir una estipula-
cion en los contratos, que por si mismos hubieran podido 
 
pasarse sin ella. Asi podia suceder que el que consentia 
 
en prestar dinero hubiese exigido del que lo recibió para 
 
mas garantia, que se obligase por estipulacion al pago 
 
de esta suma. Nuestro texto supone que habiendo tenido 
 
lugar la estipulacion desde luego, no se ha realizado et 
 
préstamo en seguida, no habiendo entregado el estipulan-
te al mutuario las especies prometidas. En este caso, no 
deja de existir la estipulacion , y por consiguiente la ac-
cion que produce; así, se necesita una escepcion para de-
fender al promitente contra una demanda conforme al  
derecho estricto, pero injusto.  
Per esceptionem pecunice non numeratæ. El demandado 
 
podia usar en el caso de que acabamos de hablar, la es-
cepcion general de dolo, pues que en realidad hay dolo 
 
por parte del demandante (2) ; pero se podia Cambien de-
terminar el hecho particular de que se trataba , y formu- 
(a) Dig. S. S. as. f. de Paul.—ss. f. de Scevol.—Téase lo que digimos antes pá-
gina sio. 
(t) Dig. 44.4. s. 5.3. f. de Ulp. 
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lar la eseepcion in factum, habiendo entonces la escepcion 
non numerata pecunia (I) , que, como se vé, era una es- 
cepcion en el hecho (in factum cornposita). Pero bien se 
concibiese en el hecho, bien se formulase en la expresion 
general de dolo, la jurisprudencia llegó A dar A esta es-
cepcion el privilegio particular de que la prueba no fue-
se de cuenta del demandado, sino de la del demandan-
te (2). Para la explicacion de esta anomalía, hay que re-
ferirse A lo que diginios al tratar de esta materia. 
'Lo que el texto dice aqui del caso particular de una 
estipulacion hecha en vista de un préstamo no realizado, 
lo aplira Ulpiano generalmente A toda estipulacion , sin 
causa. En rigor, la obligacion y la accion existen; pero 
el promitente puede defenderse por la escepcion de 
dolo (3). 
III. Præterea debitor, si pac-
tus fuerit cum creditore ne a se 
peteretur, nibilominus'obligatus 
manet, quia pacto convéuto obli-
gationes non otnnimodo dissol-
vuntur. Qua de causa, efticax est 
adversus eum actio qua actor in- 
tendit , sI PARET EUX DARR 
OPORTERE; sed quia iuiquum est 
contra pactionem eum condem-
nari, defenditur per exceptionem 
pacti oonventi. 
3. Ademas , el deudor que ha 
convenido en un pacto con su 
acreedor, que no se le demanda- 
rà por el pago, no deja por eso 
de estar , obligado, porque el pac-
to no es un modo de estinguir ab-
solutamente las obligaciones. La 
accion en la que la intenlio del 
demandante es sI PARET EUH 
DARE OPORTERE , existe contra 
él válidamente; pero como sería 
injusto que se 
• 
 condenase sin 
tener en nada el pacto como de-
fensa , puede interponerse la es-
cepcion de pacto. 
Tambien esta es una escepcion de hecho (in factum 
composita), porque se formula alegando ante el juez un 
hecho determinado: ((Si INTER AULUM AGERIUM ET Nu- 
HERIÙM NEGIDIHM NON CONVENIT, NE EA PECUNIA PETERETUR» 
que son los términos en que nos la refiere Gayo (4).--He-
mos visto que las obligaciones con traidas de palabra O por 
la entrega de la cosa, no pueden disolverse por un simple 
acto, y que por consiguiente subsisten las acciones que 
(t) Ibid. 4. 1.16. (2) Cod. 4. 3o. 3. const. de Anton.—to. const. de Diocl. y Maxim. 
' (3) Dig. 44. 4. 2 . f. 3. (4) Gay. 4. its. 
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de ellas emanan.-- Por tanto es necesaria en ellas la es-
cepcion del pacto (pacti conventi); pero no lo seria tratán-
dose de una obligation contraida por el simple consenti-
miento , pues que la convencion contraria al pacto , ha-
bria bastado para estinguirla. 
Esta escepcion seria igualmente útil en las acciones 
furti et injuriarum, porque en virtud de una especial dis-
posicion de las Doce-Tablas , la transaccion estinguia de 
derecho aquellas acciones en si mismas (1). 
En lugar de la escepcion pacti consenti alegando un 
hecho, se habria podido del mismo modo oponer en el caso 
en cuestion la escepcion de dolo (2). 
IV..Eque si debitor, creditore 
deferente, juraverit nihil se dare 
oportere, adhuc obligatus perina-
net . sed quia iuiquirm est de per-jurio queri, defeuditur per excep-
lionem juri.jurandi. tu iis quo- 
que actionibus quibus in rem ag i-
lur , roque necessarim sunt ex-
ceptiones: veluti , si, petitore de-
ferente, possessor juraverit earn 
rem suarn esse , et nihilominus 
petitor eamdem rem vindicet. Li-
cet enim verum sit quod inten-
dit, id est, rem ejus esse,, ini-
quum ta men est possessorem con-
demnari. 
4. Del mismo modo si despues 
de haber pagado la deuda, el 
deudorjurase al acreedor que na-
da debe, no dejaría aquel por eso 
de estar obligado; pero como se-
ría inicuo quejarse del perjurio, 
tiene para defenderse la escepcion 
del juramento. En las acciones in 
rem son tambien necesarias las 
escepciones; por ejemplo, si des-
pues de haber jurado el deman-
dante que la cosa es suya, lo ju-
rase tambien el poseedor, y sin 
embargo , el demandante insis. 
tiese en su instancia; pues que 
aun cuando fuese fundada la pre-
tension de este, aunque la cosa 
fuera realmente suya, sería sin 
embargo inicuo condenar al po-
seedor. 
Per exceptionem jurisjurandi.--El juramento que re-
ciproca mente se prestan las partes para terminar unacues-
Lion en juicio, contiene, segun nos dice Paulo, una espe-
cie de transaccion , que tiene mas autoridad todavia que 
la cosa juzgada : jusjurandum speciem transaccionis con-
tinet, majoremque h.abet auctoritatem quam res judica-
ta (3). Este es , dice Gayo , el medio mas espedito de ter-
minar los pleitos (I). En el edicto relativo á esto habia 
(t) Dig. 2. 14. 17. S. t. F. de Paul. 
(2) lbtd. 14. 4. 2. S. 4. F. de Ulp. 
(1) Dig 12. 2. 2. 
(4) Ibid.1. 
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el pretor insertado una disposicion especial, en la que 
declaraba , que si una vez deferido el juramento al deman-
dado, juraba este en seguida que nada debia, no daría 
accion : «Si is cum quo agitur, conditione delata, jurave-
rit : ejus rei de qua jusjurandum delatum Tuerie, neque in 
ipsum, neque in cum ad quem ea res pertinet , actionem da-
bo.» Tales eran, segun Ulpiano, los términos del edic-
to (1) , por los cuales se niega una accion. Preciso es ha-
cer una distincion , sin embargo, pues el juramento, unas 
veces impedia que se diese la accion , y otras no hacia 
mas que producir una escepcion. En efecto, si con-
venian unánimemente las partes en la verdad del hecho 
jurado, ó si el juramento habia sido deferido y prestado 
ante el pretor mismo , entonces este magistrado dene-
gaba la accion ; pero si las partes no estaban conformes 
en la verdad del hecho , entonces el pretor no tomaba á 
su cargo el comprobarla, sino que lo declaraba como es-
cepcion , y remitia el asunto al juez para que este fallara 
de la certeza del hecho : «Nam postquam juratum est, de-
negatur actio: ata si controversia erit, id est si ambigitur 
an jusjurandum datum sit , exceptioni locus est» (2). Esta 
es una aplicacion de la regla que hemos dado anterior-
mente respecto de los casos en que haya necesidad de re-
currir á una escepcion. 
Aquí se vé, que la escepcion del juramento es una 
escepcion in factum composita.--Igualmente se habria po-
dido admitir la escepcion del pacto , pues que la conven-
cion que resulta del juramento, no es mas que una es-
pecie particular de pacto (3) : por consiguiente , tambien 
se podria admitir la escepcion general de dolo. 
Ya hemos visto en la Inst. 4 , 6 , §. 11, que 
el juramento podia producir, no una escepcion , sino 
una accion , siempre que su resultado fuese favorable al 
acreedor , y que el deudor pusiese en cuestion la existen-
cia del débito. 
Quibus in rem agitur. Aun cuando los ejemplos que 
r ) Ibid. 3. pr. y T. f. de Ulp. ) Diffd  1 2. 2. P. pr. f. de Ulp. ) lbi. 23 f. de Ulp. 
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tanto en este párrafo como en los anteriores, suministra 
el testo , respecto á la necesidad de las escepciones de dolo 
>i otras que no son sino especialidad de estas, son todos 
relativos á los casos en que medie estipulacion, es decir, 
á los casos en que haya accion stricti juris, debemos decir 
que son igualmente necesarias aquellas escepciones , en 
los casos en que medien acciones arbitrarias, á cuyo nú-
mero corresponden las acciones reales: por ejemplo, la 
accion rei vindicatoria, la accion ad exhibendum (1) ; y 
lo mismo sucede cuando medien acciones in factum y ac-
ciones penales (2). Pero ya dejamos explicado el cómo y 
por qué serian supértluas estas escepciones en las acciones 
de buena fé, encontrándose como se encuentran de dere-
cho comprendidas en ellas, en virtud de los propios tér-
minos de la fórmula ex bona fide. 
V. Item , si judicio tecum ao-
tum fuerit, sive in rein , sive in 
personatn , nihilon7inus obligatio 
durai, et ideo ipso jure de eadem 
re postes adversus te agi potest; 
sed debes per exceptionem rei ju-
dieatæ adguvari. 
5. Igualmente, si en virtud de 
una accion real 6 personal con-
tra ti, hubiese recaido fallo, no 
por eso deja de subsistir la obli-
gacion , y en derecho Astricto te 
se puede perseguir despues del 
fallo por la misma aacion; pero 
tú entonces ti , nes la escepciou de 
la autoridad de cosa juzgada. 
Los jurisconsultos romanos han consagrado como axio-
ma, que la cosa juzgada vale tanto como la verdad «res 
judicata pro veritate accipitur» (3).--¿Pero cómo se a pli-
caba este principio? ¿Una vez dado fallo sobre cualquiera 
cosa, caducaba toda accion acerca de ella, ó bien se podia 
renovar, dejando salvo al reo su derecho de oponer la 
escepcion rei judicatce? En una palabra ¿ producia la cosa 
juzgada una completa denegacion de accion , ó una es-
cepcion solamente? Para resolver estas cuestiones, pre-
ciso es recurrir ciertas distinciones, que hoy ya nos 
parecen muy sutiles. 
En los tiempos en que habia acciones de la ley, se 
consideraba caducada toda accion que habia sido intentada 
(,) Dig. 12. 2. 71. f. de Clp. (2) 1111d. 7. S. 1. f. de l'Ip. y pig. 461. (3) Dig. 50. 77 . De rrgrilis jaw.. 207. f. de Clp. 
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una vez y no se la podia alegar de nuevo. Por tanto, 
no eran necesarias las escepciones, ni tampoco en aque-
lla estaban en uso todavia (1). 
Pero cuando se introdujo el sistema formulario se 
alteró esta práctica, pues entonces se introdujeron las es-
cepciones, y la de rei judicatce llegó á ser necesaria en 
muchos casos. Para comprender esta necesidad, debemos 
referirnos á lo. que hemos anteriormente explicado acer-
ca de los efectos de la litis conteslatio. 
Resulta de lo que respecto á este Ultimo punto hemos 
expuesto, que es preciso; ante todo , hacer primeramen-
te una distincion fundamental , entre las acciones légiti-
mas (judicia legitima ; judicia gum legitimo jure consis-
tune) y las acciones, qum imperio continentur, llamadas 
asi porque no conservan su valor mas tiempó del que 
dura el poder (imperium), del que las haya dado: « Tan-
diu valent, quandiu is qui ea prcecepit, imperium habe-
bit» (2), y las cuales por consiguiente deben ser interpues-
tas antes que espire este imperiu.m, pues de lo contrario 
perecen cuando él. Gayo menciona esta primera distin-
cion en su Instituta (4, §5. 104 y 105) y nos dice que 
en las acciones quce imperio continentur, ya sean reales, 
ya personales , ya in factum ó de cualquiera otra especie, 
jamás se verificaba novacion alguna que estinguiese la 
obligacion de la parte demandada , y la reemplazase con 
otra obligacion procedente de la litis contestado ó de la 
sentencia (3Y . ; sino que subsistiendo siempre, en derecho 
estricto, la obligacion primitiva, cualquiera que fuese la 
sentencia, y pudiendo por tanto el acreedor repetir su ac-
cion siempre que quisiese, era de absoluta necesidad con-
testarla por medio de la escepcion rei judicatce: «SI EA RES 
JUDICATA NON SIT» (4). Hé aqui las palabras de Gayo «Si 
quidem imperio continenti judicio actunt fuerit, sitie in 
rem, sive in personam.... postea nihilhorninus ipso jure de 
eadem re agi potest. Et ideo necesaria est exceptio rei ju-
dicate , vel in judicium reductce» (5). 
(0. Gay. 4. 108. (2) Gay. 4. 105. 
(3) Ibid. s. ,6t. (4) Dig. 44. 2. 9. 1. 2. f. de Ulp. (5) Gay. 4. io6. *Tune enim nilillomiuus obligatio durat, et ideo ipso jure 
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Si por el contrario, se trata de una accion legitima, 
hay que distinguir nuevamente: 1.° el caso de acciones 
in personam , cuando la fórmula ha sido concebida in 
jus ; y 2.° el caso de acciones reales (in rem) ó fundadas en 
hechos (in factum). En el primer caso, segun ya en otro 
lugar liemos dicho , desde la litis contestatio se con-
suma una novacion, que extingue la obligacion personal 
del deudor demandado, y que la sustituye con una obli-
gacion nueva, la cual es á su vez estinguida por novacion 
y restituida por la obligacion que resulta de la condena; 
de modo que se dice que el deudor demandado está liga-
do, primero por su. accion principal, en seguida por 
la luis contestatio , y últimamente por la condena (1). De 
consiguiente, disuelta por el pleito mismo la obligacion 
principal , y consumada la accion que aquella daba, 
no puede esta intentarse de nuevo, y por tanto es com-
pletamente supérflua la escepcion rei judicata; (2). 
Pero no sucede lo mismo en las in rem y las in fac-
tum, pues estas, por su misma naturaleza no podian ser 
renovadas por la luis contestatio, ni sustituidas en su con-
secuencia por una obligacion puramente personal.-- Por 
tanto un mismo derecho de propiedad, ó un mismo he-
cho, podian ser nuevamente llevados á juicio por una 
accion nueva, y en este caso era absolutamente necesa-
ria la escepcion rei judicatce; pues en otro caso, el juez 
del segundo pleito, limitado á su fórmula y á comprobar 
únicamente la intentio , no podria llamar á revista los fa-
llos anteriores (3). 
Por lo demás, la escepcion rei judicatce, distinta en 
esto de las demás que nos han ocupado hasta ahora, no 
quedaba subentendida de pleno derecho en las acciones de 
buena fe, sino que se la clebia mencionar espresamente, 
en razon á que la autoridad de la cosa juzgada no es 
un principio de equidad y de buena fe, comprendido en 
la frase ex bona fide, y si solo un principio de órden so- 
postea acere possum, sed debeo per exceplionem rei judicatn vet in judicious, 
deductæ summoveri. (Gay. S. tit).' 
(t) Gay. s. tse. 
(2) Gay. 4. 107. 
(3) Ibid. 
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cial, que defiende los buenos como los malos fallos, y 
consagra hasta las iniquidades del juez, cuando no hay 
medio hábil de hacerlas subsanar por el juez superior (1). 
En tiempo de Justiniano, segun se deduce de nuestro 
texto, parece que en toda clase de acciones se aplicó in-
distintamente el sistema de los judicia quce imperio con-
tinentur, pues hallamos escrito en aquel texto, que ya se 
trate de una accion real ya de una personal (sive in rem 
sire in personam), subsiste siempre firme la obligacion prin-
cipal (niltilominus obligatio durar), sin que ninguna no-
vacion produzcan el pleito ni la sentencia , y pudiendo 
por consiguiente ser la accion intentada de nuevo, si bien 
quedando á salvo el recurso de la escepcion.-- Pero á de-
cir verdad, tanto respecto de esta escepcion, cuanto de 
todas las demas , como que en tiempo de Justiniano, 
las acciones , ni se pedian ya al magistrado superior, 
ni se encerraban en los limites de una fórmula, sino 
que se intentaban directamente 'ante el juez , quien 
podia por si mismo valuar, lo mismo la demanda que 
la respuesta y las escepciones , claro es que llegaron 
A ser completamente vanas todas las cuestiones que aca-
bamos de examinar, como derivadas que son del sis-
tema de las fórmulas, caducado ya en tiempo de Justi-
niano. 
Tambien Ulpiano , siguiendo á Juliano , habla de las 
condiciones con que podia oponerse la escepcion de la co-
sa juzgada: «Exceptio rei judicatce obstat, quotiens inter 
easdem personas eadem qucestio revocatur, vel alio genere 
judicii (2). Asi, pues, es preciso que se trate de un mismo 
litigio , eadem qucestio , que se demande una misma cosa, 
y de la misma manera, y entre las mismas personas, pues 
la cosa juzgada no puede nunca perjudicar A un terce-
ro, cum res inter alios judicalce nullum aliis pra'judicium 
faciant (3), aunque sea por una accion diferente (vel alio 
genere judicii) : esto último necesita explicacion.-- Efecti-
vamente , si la nueva accion , el alium genus judicii tien- 
(s) En apoyo de esto se suele citar una constitucion de Severo y de Antonino. 
Cod. 3. i 2. 
(2) Dig. 44.2. 1. s. 4. f. de Ulp. (3) Did. 44. 2. 1. f. de Ulp. 
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de al mismo fin que la primera , y encierra la misma 
pretension; en una palabra, si reproduce el mismo liti-
gio , aunque sea bajo una forma distinta, hay lugar á la 
escepcion rei judicatce : por ejemplo ; si despues de ha-
ber sido vencido en la accion de peticion de herencia, 
se intenta reclamar bajo el mismo concepto las cosas he-
reditarias en particular, ó vice-versa ; lo mismo: que si 
despues de haber perdido en la accion /amilice erciscundce 
se intentase bajo el mismo concepto la accion comrnuni di-
vidundo.--Pero si la nueva accion se fundase en distin-
to derecho, entonces no habria lugar á la escepcion ; co-
mo por ejemplo, si despues de haber perdido en la rei-
vindicacion de una cosa, se prosigue la demanda por 
condiccion (I); pues en este caso la primera demanda la 
entablaria el actor en concepto de propietario , y la se-
gunda en concepto de acreedor.-- Lo mismo sucedería 
si despues de haber perdido un pleito de reivindicacion 
en concepto de heredero, lo intentase como adquisidor (2); 
ó si despues de haber perdido en una reivindicacion ge-
neral , la entablase de nuevo fundándose en una nueva 
causa de adquisicion (3).-- Citaremos los tres pasages de 
Paulo y de Ulpiano relativos á este asunto : «Cum quce-
ritur, hoec exceptio noceat necne, inspiciendum est an idem 
corpus sit ;-- Quantilas eadem , idem jus ;-- Et an eadem 
causa petendi , et eadem conditio personarum ;-- quce nisi 
omnia . concurrant, «lia res est» (4). 
Generalmente en los textos de Gayo, y de los juris-
consultos de su época, hallamos alternativamente citada 
al par de la escepcion rei judicatce , la rei in juditium de-
ductce: asi se dice comunmente, exeeptio rei judicatoe vet 
in judicium deductce.-- Esta última SI EA RES IN JUDICIUM 
DEDUCTA NON SIT, se oponia bajo el concepto, no de que 
la cuestion a que se refería hubiese sido resuelta en 
juicio, sino presentada ante el juez (in judicium deducta); 
como por ejemplo , cuando se habia verificado ya la li-
tis contestatio, y la remision del pleito al juez, pero no 
( t) Ibid. sr. f. de Paul. 
2) Ibid. it. S. 2. 
7) Dig 14. 2. II. S. 4. 
(4) ibid. 12. is y 14. 
Tomo i[i. 	 104 
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se habia pronunciado aun sentencia. En el inmediato pár- 
rafo 10 veremos otra aplicacion que esta escepcion tenia. 
La cosa juzgada produce, lo mismo que el dolo , la 
violencia y  el juramento, una accion 6 una escepcion, 
cuando el que la invoca necesita ser actor ó reo. Cuan-
do la parte que ha sido condenada niega la existencia 
del fallo que la condenó, es decir, niega haber cosa juz-
gada , tiene necesidad la contraria de probar y hacer de-
clarar la existencia del fallo que le dió la victoria (si 
quceratur judicatum sit, necne) (1); y para este caso, tie-
ne, como ya hemos dicho mas arriba, la accion judicati 
que corresponde al número de aquellas en que es dobla-
da la pena contra el que ha negado sin razon adversus 
inficiantem duplatur (2). 
VI. Time exempli causa retulis- 
se sufliciet. Alioquin , quam ex 
multis variisque causis exceptio- 
nes necessariae sunt, ex latioribus 
Digestorum seu Pandectarum li-
bris inteliigi potest. 
VII. Quarum quædam ex legi- 
bus vel ex üs qux lcgis vicem ob- 
tinent, vel ex ipsius prætoris ju- 
risdictione substantiam capiunt. 
6. Basta lo ya citado para ser-
vir de ejemplo : el que quiera sa-
ber mas por menor cuan nume-
rosas y varias sou las causas que 
hacen necesarias las escepciones, 
puede consultar el Digesto y las 
Pandectas. 
7. De estas escepciones , unas 
nacen de las leyes ú otros actos 
con fuerza de tal, y otras de la 
jurisdiccion pretoriana. 
El pretor fué quien primero introdujo el uso de las 
excepciones , para modificar cl rigor del derecho civil; 
pero posteriormente se hicieron leyes , senado-consultos 
y constituciones , que dieron nueva aplicacion al uso ya 
establecido ; y aun crearon ciertas excepciones para cier-
tos y determinados casos. 
Ex legibus: tal es la excepcion xisi BONIS CESSEIt1T, re-
lativa a la cesion de bienes del deudor ú sus acreedores, 
determinada por la ley JULIA. 
Ex iis quce legis vicetn oblinent. Por ejemplo , de los 
senado-consultos: tal es la excepcion que puede deducirse 
Jt veces del senado-consulto Macedoniano, como ya hemos 
(al Dig. 49. f. i. pr. f. de Mac. (I Gay. 4. si. 9 y 171.--Paul. Sent. 1. 1r. I. 
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explicado (p. 813).--0 bien de las constituciones: tal es la 
excepcion de que hemos tambien hablado en el mismo lu-
gar , y que puede deducirse en ciertas circunstancias del 
rescripto de Adriano acerca del beneficio de la division, 
con motivo de la insolvencia de uno ó de muchos cofideyu-
sores (p. 283). Tal es tambien la de dolo, cuando se la 
aplica en virtud del rescripto de Marco Aurelio, para ha-
cer admitir la compensacion en las acciones de derecho 
estricto (p. 748). 
Excepciones perpétuas y perentorias : excepciones tempora- 
les y dilatorias. 
VIII. Appeliantur autem excep- 
	 8. Llámase á unas perpétuas 
dones, elmæ perpetuæ et perento- y perentorias, y á otras tempo-
riæ, aliæ temporales et dilatariæ. raies y dilatorias. 
Perpetuce et peremptorice. La primera de estas calida-
des es relativa It la duracion, y la segunda á los efectos de 
la excepcion. Por lo demás , la una es consecuencia nece-
saria de la otra; pues desde el instante que la excepcion es 
perpetua , es tambien necesariamente perentoria. 
Temporales et dilatoriie. Lo mismo sucede con las ex-
cepciones temporales y dilatorias, es decir, que la prime-
ra de estas calidades se refiere á la duracion, y la segunda 
á los efectos de la excepcion. Tambien aqui, la una es ne-
cesaria consecuencia de la otra , pues desde el punto que 
una excepcion es temporal, es tambien necesariamente di-
latoria. 
Pero aquí importa evitar un error muy comun , deri-
vado de nuestras ideas modernas acerca de las excepcio-
nes. Segun el derecho romano, no se trata en manera al- 
guna, en las calificaciones que acabamos de enu nciar, de los 
efectos que puede producir la excepcion, una vez alegada 
judicialmente y aplicada por el juez; sino únicamente de 
su duracion y efectos en manos del demandado , cuando 
aun no se ha entablado el pleito , y vale por tanto la ex-
cepcion como medio de defensa para contrarestar la 
accion. 
De la confusion de estos dos diversos tiempos han r a- 
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cido muchos errores , cometidos por los interpretes en la 
materia que nos ocupa. 
Pues si se los considera, cou relacion á sus resulta-
dos en justicia, cuando las aplica el juez, todas las excep-
ciones , cualesquiera que sean , tienen un mismo resulta-
do definitivo, supuesto que habrán de ser admitidas ó des-
echadas por el pretor que da la fórmula, segun que sean 
propuestas en tiempo hábil ó no; que modificarán , impe-
dirán ó no impedirán la condena , segun su naturaleza ,. y 
segun que sean ó no probadas en juicio. Pero en todos los 
casos, el pleito, una vez entablado en justicia, y cualquie- 
ra que sea su éxito definitivo, se tendrá por consumado, y 
no se podrá volver á empezarlo ulteriormente; pues al que 
intentase hacerlo , ó se le negaría la accion , ó se le opon-
dría la excepcion rei judicatæ 6 rei in_ judiciurn deductce, 
segun lo pidiere el caso. (Véase el §. 10 inmediato). 
Por el contrario , si se consideran las excepciones 
en manos del demandado , antes que se halle entablado 
el pleito, como medio expedito para contrarestar la ac-
cion, entonces hay que determinar primeramente su du-
racion ; es decir , el tiempo durante el cual puede opo-
nerlas el demandado ; pues si durante este tiempo se le 
demanda , tiene derecho ,á hacerlas insertar en la fórmu-
la del pretor, pues son un arma que temporalmente po-
see para defenderse cuando le ataquen. En segun-
do lugar, hay que determinar los efectos de las excep-
ciones; es decir, la utilidad que de ellas reporta el que 
las posee ; si es que poseyéndolas perpetuamente para 
defenderse , destruyen la accion ; ó si poseyéndolas por 
un tiempo determinado, no hacen mas que suspenderla, 
y perecen cuando espira el plazo de su duracion.--Esto 
nos lo explicarán los dos párrafos siguientes. 
9. Son excepciones perpétuas y 
perentorias las que pueden opo-
nerse en todo tiempo a la accion, 
v la destruyen por su propia na-
turaleza; corno son las escepcio-
nes doli mati, metus causa y pacti 
conventi , cuando se ha conveni-
do en renunciar absolutamente á 
toda accion. 
IX. Perpetuæ et perentoriæ sunt 
quæ semper agentibus (bstaut, et 
semper rein ae qua agitur peri-
munt : (palis est exceptio doli 
malt, et quad metus causa factum 
est , et pacti conventi cum ita 
convenerit ne omnino pecunia pe-
teretur. 
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En un fragmento de Gayo, inserto en el Digesto , ha-
llamos definidas así las excepciones perpetuas y perento-
rias: quce semper locum habent, nec evitari possunt (I). Es-
ta definicion corresponde a la de nuestro texto. Son perpé-
tuas, porque se poseen , no por un tiempo limitado, sino 
indefinidamente , y pueden oponerse siempre que sea ne-
cesario defenderse con ellas, pues, como dice nuestro tex-
to, semper agentibus obstant.--De su carácter de perpetuas, 
resulta necesariamente el de perentorias; es decir, que pa-
ralizan , que destruyen la accion , pues que la inutilizan 
para el demandante, quien tiene que ceder de su preten-
sion cuando quiera que se le opongan, sin que le sirva, 
para evitarlo, dilatar el hacer uso de su accion (nec evitari 
possunt). 
Exceptio dóli mati ; quod metus causa. Habiendo dicho 
con verdad, que las acciones de dolo y de violencia son 
temporales, ¿cómo se explica que sus excepciones corres-
pondientes son perpetuas? Facilmente ; porque siendo la 
accion un medio de ataque, está en mano del engañado 
ó violentado, intentarla cuando quiera, desde el punto 
que descubra el dolo ó cese la violencia de que ha sido víc-
tima; pero en cuanto á las excepciones , como no son mas 
que un medio de defensa, claro es que no está en la mano 
del que tiene derecho á oponerlas contra una accion , el 
que esta se intente en tal cual tiempo determinado. Pero 
puede oponerlas á la accion cuando quiera que esta se in-
tente contra él (2) , y de aqui nace el adagio : Ternporalia 
ad agendum, perpetua ad excipienduns. 
X. Temporales atque dilatoriæ 
Stint quæ ad tempus nocenl, et 
¡emporia dilalionem lribuunt: 
qualis est pacti conventi, cuin ita 
convenerit ne intra certum tem- 
pus ageretur , veluti intra quin- 
quennium; nam finito eo tempo- 
re, non impeditur actor rem ex- 
sequi. Ergo ii quibus intra cer- 
tum tempus agere volentibus ob- jicitur exceptio aut pacti conventi 
(I) Dig. 11. I. S. 
(2) Dig. 44. 4. 5. 5. 6. f. Paul. 
10. Son temporales y dilatorias 
las escepciones que pueden opo-
nerse por cierto tiempo, y conce-
den un plazo. Tal es la escepcion 
de pacto , cuando media la con-
vencion de no demandar durante 
cierto tiempo , cinco años pbr 
ejemplo; pero pasado este plazo, 
puede el demandante intentar una 
accion. Por consiguiente, los que 
tengan una accion que, intentada 
830 BXPLICLCION HISTOBICA DE LA INSTITUYA. LIB. 1V. 
sut alla similis, differre debent 
aetionem et post tempus agere: 
 ideo enim et dilatoriæ istæ excep-
tiones appellantur. Alio9uin , si 
intra tempus egerint, oblectaque 
sit exceptio, neque eo judicio quid
-quam consequerentur propter ex-
ce.ptionem , neque post tempos 
olim agere poterant, cum teme-
re rein in,ludicium deducebant et 
consumebant : qua ratione rem 
amittebant. Hodie autem non ita 
stricte hoc precedere volumus; 
sed eum.qui ante tempus pactio-
nis vel obligationis, literai inferre 
ausus est , Zenonianæ constitu-
tioni subjacere censemus, quant 
sacratissimus legislator de iis qui 
tempore plus petierint protulit: 
ut et inducías quas ipse actor 
sponte indulserit vel natura ac-
tionis continet, contempserit, in 
duplum habeant ii qui talera in-
juriam passi sunt, et post eas fi-
nitas non aliter litem suscipiant, 
nisi omnes expensas titis antea ac-
ceperint : ut actores tali peéna per-
territi tempora Iitium docraautur 
observare. 
antes de vencerse el plazo , sería 
rechazada por la escepcion de  pac-
to ú otra semejante, deben dife-
rirla hasta que el plazo se cumpla. 
HA aquí por qué se llaman dilato-
rias estas escepciones. Si el de-
mandante intenta su accion antes 
de haber transcurrido el plazo, y 
se le opone la escepcion , en vir-
tud de esta, pierde por entonces 
su derecho: y en otro tiempo lo 
perdia tambien, aanque acudiera 
despues de haber vencido el plazo, 
pues se consideraba consumido y 
perdido su derecho por haberlo 
alegado temerariamente en juicio. 
Pero hoy ya no queremos proce-
der con tanto rigor, sino que á 
cualquiera que intente una de-
manda antes del tiempo fijado por 
el pacto ó por la obligacion, lo so-
metemos á lo mandado en la cons-
titucion de Zenon contra los que, 
pidiendo fuera de tiempo, piden 
mas de lo que se les debe. En con-
secuencia de esto, si el demandan-
te despreciase los plazos que él mis-
mo hubiese concedido, ó que traje-
se consigo la accion por su propia 
naturaleza , sufrirá en pena que 
se dupliquen los plazos en favor 
de los agraviados , y aun al espi-
rar estos plazos , no estarán los 
demandados obligados á defen-
derse , ínterin no se les abonen 
préviamente las espensas de la 
litis; pues con esta pena apren-
derán los demandantes á respetar 
los plazos. 
Quce ad tempus nocent et temporis dilationem tribuunt. 
Gayo , en el fragmento que hemos anteriormente citado, 
_define asi estas excepciones: Quce non semper locum habent. 
sed-evitari possunt. Son temporales, porque solo aprove-
chan durante cierto tiempo, pasado el cual caducan ente-
ramente; de tal modo, que si entonces se intentaba la ac-
cion, ya la excepcion de nada sirve. De su temporalidad 
resulta necesariamente su carácter de dilatorias; pues efec-
tivamente , la utilidad que de ellas se saca , es no poder 
ser , el que las posee , demandado durante cierto tiempo; 
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es decir, que le proporcionan un plazo (temporis dilatio-
nem tribuunt) , pues que suspenden durante aquel tiempo 
la eficacia de la accion.--Pero espirado el plazo , puede la 
accion ser intentada sin temor alguno á la excepcion ; y 
por tanto, del demandante depende el evitar esta, dilatan-
do su demanda (sed evitari possunt). Ël ejemplo que trae el 
texto explica claramente la aplicacion de estos prin-
cipios. 
1ut alia similis. Tales eran las excepciones llamadas 
litis diriduce y rei residuce, que tambien se hallan citadas 
como ejemplo de excepciones temporales y dilatorias , en 
la Instituta de Gayo (1). 
Neque post tempus olim agere poterant. Refiérese esta 
expresion A los efectos de la excepcion , una vez propuesta 
y aplicada por el juez. Bajo este concepto, sabemos que to-
das las excepciones, ya fuesen perpétuas y perentorias, ya 
temporales y dilatorias, destruian, como hemos dicho, la 
accion , pues se suponia consumada desde que habia sido 
alegada en juicio (rem in judicium deducebant et consume-
bang. Al que hubiese querido intentarla de nuevo, le ha-
bría negado el pretor la accion, siendo uno de los casos en 
que esta denegacion podia verificarse, ó bien, si le habia 
opuesto la excepcion rei judicatce, si habia recaido fallo 
en el pleito (sententia), ô la rei in judicium deductce, si no 
se habia hecho mas que incohar la instancia , y no se ha-
bia pronunciado fallo. Segun las palabras de Gayo, pare-
ce que, en los casos de excepciones temporales y dilato-
rias , era la excepcion rei in judicium deductce la que se 
oponia al demandante (2), por haber formulado su instan-
cia antes de tiempo. Por lo demás, debemos tener en cuen-
ta los importantes cambios introducidos por la constitu-
cion de Zenon, en cuanto á los efectos de la aplicacion ju-
dicial de las excepciones dilatorias. Véase lo que, respecto 
á esta materia , dejamos dicho en el tit. 6, S. 33. 
XI. Præterea etiam ex persona 
	 11. Hay tambien excepciones 
aunt dilatoriæ exceptiones; qua- dilatorias en razon de la persona, 
les sunt procuratoriæ : veluti si como son las llamadas procurato- 
(t) Gay. 4. 122. (2 Gay. 4. 123. 
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per militem aut mulierem agere 
quis velit. Nam militihus, nec pro 
patre, vel matre, vel uxore, nec 
ex sacro rescripto , procuratorio 
nomine experiri conceditur: suis 
vero negotiis superesse sine offen-
sa militaris di<ciplinæ possunt. 
Eas vero exceptiones quæ olim 
procuratoribus propter infamiam 
vel dantis vel ipsius procuratoris 
opponebantur, cum in judiciis fre-
quentari nullo modo perspeximus, 
conquiescere sanximus: ne dum 
de his altercatur , ipsius negotii 
disceptatio proteletur. 
rias; como si uno diese poder para 
demandar á un militar ci á una 
mujer, pues que los militares no 
pueden ser procuradores ni aun 
de su padre , madre 6 esposa , ni 
aun en virtud de un rescripto im-
perial, si bien pueden proseguir 
judicialmente sus asuntos propios 
sin menoscabo de la disciplina. 
En cuanto á las escepciones que 
en otro tiempo se oponian á los 
procuradores en razon de la in-famia , ya del poderdante, ya del 
apoderado, las hemos Lallado tan 
en desuso en la práctica judicial, 
que hemos mandado se conside-
ren como anuladas , para evitar 
que, disputando acerca de ellas, 
se alarguen indebidamente los 
pleitos. 
Este párrafo habla de las excepciones llamadas procu-
ratorice y cognitorice, que se aplican contra el que toma 
por procurator ó cognitor á una persona incapacitada de 
serlo. Estas excepciones son dilatorias, pues el demandan-
te puede evitarlas presentando su instancia, no en tal ó 
cual tiempo, sino por tal ó cual persona. Respecto de esto, 
nos dice Gayo , que las excepciones son dilatorias , no so-
lo en razon al tiempo, sino tambien á la persona por quien 
se oponen. «Non solum autem ex tempore, sed etiam ex per-
sona , dilatoria exceptiones intelliguntur» (1). Por lo de-
más, una vez propuestas y aplicadas en justicia , produ-
cian , como las otras , el efecto de consumir por aquella 
vez la accion. 
Propter infamiam. Refiérese esta frase á la infamia que 
producen ciertas condenas, aunque sean puramente civi-
les , para el que las sufre, como sucede en las acciones de 
tutela , sociedad , y algunas otras. Esta infamia producia, 
,entre otras incapacidades, la de ser procurador, ó la de 
constituir un procurador; pero segun nuestro mismo tex-
to, esta incapacidad estaba en desuso en tiempo de Justi-
niano. 
(i) Gay. 4. 124. 
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TITULUS XIV. 
DL R¢P1ICATIO\IBCS. 
Iterdum evenit ut exceptio, quæ 
prima facie justa videtur, inique 
noceat. Quod cum accidit, alla 
allegatione opus est, adjuvandi 
actores gratia : quæ replicatio vo-
catur, quia per earn replicatur 
atque resolvtur jus exceptionis. 
Veluti cum pactus est aliquis cum 
debitore suo ne ab eo pecuniam 
petal, deinde postea in contra-
rium pacti stint, id est, ut ere-
ditori petere liceat : si creditor 
agat, et excipiat debitor ut ita 
demum condetuuetur si non con-
venerit ne earn pecuniam creditor 
petat, nocet el exceptio. Convenit 
enim ita; namque n,helominus hoc 
verum manet, licet postea in con-
trarium pacti sint. Sed quia ini-
quuni est creditorern excludi, re-
plicatio ei dabitur ex posteriore 
pacto convento. 
TITULO XIV. 
DE LAS RÉPLICAS. 
Puede suceder que una escep-
cion que al pronto parece justa, 
no sea mas que un obstáculo in-
justo; y en este caso, para prote-
ger al demandante se necesita otra 
alegacion, que se llama réplica, 
porque replica y resuelve el dere-
cho que se deriva de la escepcion. 
Por ejemplo, un acreedor ha pac-
tado con su deudor no reclamarle 
la deuda, y despues ha hecho con 
él un convenio contrario, es de-
cir, de podérsela reclamar. Si en 
este caso el deudor opone como 
escepcion el pacto primero, dalia 
al acreedor, porque el pacto exis-
te, bien que haya sido neutraliza-
do por otro contrario; pero come 
 seria inicuo dejar al acreedor sin 
defensa, se le concede una réplica 
fundada en el segundo pacto. 
. 	 Todo cuanto hemos dicho sobre el uso y naturaleza de 
las excepciones , es aplicable á las réplicas , que en cierto 
modo son una excepcion contra la excepcion. «Replicatia 
est contraria exceptio: quasi exceptionis exceptio» (l). 
Segun el dictémen de Labeon , Marcelo y Ulpiano, 
era un principio , generalmente reconocido , la circuns-
tancia particular de no admitir réplica de dolo contra 
excepcion del mismo género. a fin de que el demandan-
te doloso no pudiera , en virtud de esta réplica , salir 
triunfante y aprovecharse asi de un fraude. Asi , pues, 
cuando el demandante y demandado respectivamente ale-
gaban la excepcion y réplica de dolo, era castigado el 
demandante (2). 
L Rursus interdum evenit ut 
replicatio, quæ prima facie justa 
est, inique noceat. Quod cum ac- 
cidit, aria allegatione opus est, ad- juvandi rei gratia : quæ duplicatio 
vocatur. 
2) Dig. 44. 
	 S. 13. f. 
(I) Dig. 44. I. 22. f. Paul. 
( 	 Ulp. 
1. La réplica, á su vez, pue-
de al pronto parecer justa y no 
serlo, en cuyo caso se necesita 
proteger al demandado, conce- 
diéndole una nueva alegacion, que 
se llama dúplica. 
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H. Et si rursus ea prima facie 	 2. Y si , á su vez , la dúplica, 
justa videatur, sed propter ali- justa en la apariencia, no fuese 
quam causam actori inique no- bajo cualquier concepto mas que 
ceat, rursus alia allegatione opus un obstáculo ilegítimamente sus-
est, que actor adjuvetur: quæ citado contra la action, se nece-
dicitur triplicatio. sita proteger al demandante con-
cediéndole una nueva alegacion, 
que se llama triplica. 
III. Quarum omnium exceptio- 	 3. Finalmente , estas escepcio- 
num usum, interdum ulterius nes pueden aplicarse aun en es 
quam diximus , varietas negotio- cala mas extensa, segun la diver-
rum introduxit: quas omues aper- sidad de los casos; y el que quiera 
tius ex Digestorum latiore volu- saber mas de ellas , fácilmente lo 
mine facile est cognoscere. 	 aprenderá en el Digesto. 
IV. Exceptiones autem quibus 	 4. Las escepciones á favor del 
debitor defenditur pterumque ac- deudor se dan tambien en su ma-
commodari soient etiam .fiddus - yor parte á sus fiadores, y hasta 
soribus ejus, et recte: quia quod con razon, pues la demanda que 
ab iis petitur, id ab ipso debitore se intente contra ellos es lo mis-
peti videtur, quia mandali judi- mo que si se intentara contra el 
cíe redditurus est eis quod ii pro deudor, eu razou á que por la 
eo solverint: Qua racione, etsi de action de mandato estará este 
non petenda pecunia parties quis obligado á abonarles lo que hu-
cum eo fuerit , placuit perinde biesen pagado por él. Hé aquí 
succurrendum esse per exceptio- por qué, mediando convenio de 
nem pacti conventi illis quoque no reclamar al deudor el pago de 
qui pro eo obligati sunt, ac si cum la deuda , aprovecha la escepcion 
ipsi, pactus esses ne ab eis ea pe- que de este pacto nace á los que 
cuma peteretur. Sane quxdanz ex - se han obligado por el deudor, 
eeptiones non soient his accom - como si con ellos mismos se hu-
modari. Ecce enim debitor, si biera pactado. Hay, sin embargo, 
bonis suis cesserit, et cum eo algunas escepciones que no se les 
creditor experiatur, defenditur per dan, come por ejemplo, si el deu-
exceptionem NIST Borres CESSEUIT; dor ha hecho cesion de sus bienes, 
sed hæc exceptio fidejussoribus y en su virtud opone al acreedor 
non datur : ideo scilicet, quia qui la escepcion nISI Bonis CESSEBIT; 
alios pro debitore obligat, hoc ma- esta escepcion no aprovecha a los 
prospicit, ut, cum facultati- fiadores; pues cuando uno exige 
bus lapsus fuerit debitor, possit á otro una caution , se lleva por 
ab iis quos pro eo obligavit, suum principal objeto el que si su deu-
consequi. dor es insolvente, le sea pagado 
su crédito por los que se han 
constituido responsables de él. 
Plerumque accommodari solent etiam /idejussoribus. Hay 
excepciones llamadas inherentes a la cosa (rei cohcerentes), 
porque se derivan , no de una consideracion ó circuns-
tancia personal , exclusivamente propia del deudor, sino 
de una causa que afecta a la cosa, es decir, la deuda 
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misma. Por consiguiente, estas excepciones se dan no 
solo al deudor , sino á todos los que se hubieren obli-
gado por el : rei autem coherentes excepciones etiam fiide-
jussoribus competunt. Tales son las excepciones deriva-
das de la cosa juzgada, de dolo , de juramento, de la 
violencia (1). 
Quia mandati judicio redditurus est. Esta razon mis-
ma que nos da el texto, explica el por qué el mismo deu-
dor está interesado en que ciertas escepciones que pare-
cen serle esclusivamente personales á él , aprovechen 
tambien a-sus fiadores; porque si estos se viesen obli-
gados a pagar por él, le obligarían á que los reinteñrá-
ra, pues podrian hacerlo por la accion de mandato. 
Asi , por ejemplo, en el caso de que el acreedor haya 
pactado con el deudor no reclamarle la deuda , ó en el 
de haber tomado dinero a prs!amo un hijo de familia, 
contraviniendo así la prohibicion del senado-consulto Ma-
cedoniano, aprovecharán las escepciones que respecti-
vamente nacen de aquel pacto y da este senado-consulto 
no solo al deudor,, sino tambien á sus fiadores, porque 
sin esta circunstancia se hallaría indirectamente obli-
gado el deúdor á pagar por sí mismo. Pero en estos dos 
ejemplos, si el recurso de que acabamos de hablar, no 
existiese ; si , por ejemplo , los fiadores hubiesen inter-
venido por pura liberalidad, con ánimo de hacer una 
donacion (donandi animo) , como que entonces ya no 
militaría á su favor el motivo que acabamos de expo-
ner, no podrian utilizar la escepcion del pacto ó del 
senado-consulto Macedoniano , que seria esclusivamente 
propia del deudor y de sus herederos ó sucesores (?). 
De non petenda pecunia pactus quis cum reo fuerit. 
En general los pactos pueden celebrarse ó con relacion 
á la cosa (in rem), b individual y únicamente eon re-
lacion á la persona (in personara); lo primero sucede 
cuando se pacta ea general que no se reclamará la deu-
da , y lo segundo cuando se pactar que no se reclama- 
( I ) Dig. 44. 1. 7. 5. 7. f. Paul. 
(2) Dig. 2. 14. De pactis. 32. f. de Paul.-14. G. De S. C. lfacedoniano. !. 5. 3.f. deUlp. 
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rá de determinada persona. «Pactorum quccdam in rent 
 sunt, quædam in personam.--In rem sunt, quoticns ge-
neraliter paciscor ne petam ; in personam, quotiens ne a 
persona petam: ne a Lucio Titio . petam» (1). En este 
punto hay que atender mas á la intencion de las par-
tes que á los términos del pacto. Cuando este es perso-
nal, no aprovecha á nadie mas que á la persona, y ni 
aun sus herederos pueden utilizarlo : Personale pactum 
ad alium non pertinere, quemadmodum nec ad hceredem, 
Labeo al t» (2). Asi , pues . los fiadores pueden ser de-
mandados , si bien estos pueden á su vez repetir con-
tra el deudor, quien está obligado á pagarles; pues el 
carácter puramente personal dado al pacto, indica que 
las partes no han querido libertar al deudor del recur-
so que contra él tienen sus fiadores. Con lo dicho se 
comprenderá que el ejemplo citado en nuestro texto 
se refiere á un pacto real, es decir, 'general (in rem), 
que debe ser la, cuestion. 
Qucedam excepciones non soient his accommodari. Lla-
manse estas escepciones inherentes á la persona (personae 
cohcerenrtes), porque se derivan de alguna cónsideracion 
ó circunstancia personal `y esclusiva del deudor. Por con-
siguiente, solo á él personalmente aprovechan. «Excep-
tiones quce personae cujusq c.cohcerent, non transeunt ad 
alios (3). Y á pesar del recurso que contra el deudor 
tienen los fiadores , no pueden estos últimos usar de , la 
clase de escepciones en cuestion , que por otra parte pue-
den valer contra ellos. El texto cita como ejemplo de 
escepcion personal la que resulta de la cesion de bienes; á 
este ejemplo se puede añadir el del pacto personal ó el de 
la escepcion concedida á un sócio, á un  ascendiente ó 
A un patrono para no pagar sino lo que les corresponda. 
De las prescripciones. 
Las prescripciones eran tambien otra especie de adi-
tamentos, que se ponian en cabeza de la fórmula, y 
>a Dig. 2. 11. 7. s. 8. F. de Ulp. 
2) Ibid. 25. s. 1. F. de Paul. 
7) Dig. 44. i. 7. pr. F. de Paul. 
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cuyos efectos dejamos explicados en su lugar correspon-
diente. En tiempo de Justiniano ya no existian las pres-
cripciones; pues habiendo ido sucesivamente cayendo en 
desuso, llegaron a transformarse en escepciones; de ma-
nera que la palabra prescripcion se unió á la de escep-
cion como sinónima (de exceptionibus seu præscriptiont-
bus) . y designó especialmente la escepcion producida 
por la posesione de largo tiempo. De aqui provino, en 
fin, el sentido que hoy le damos, teniéndola como me-
dio de adquirir ó de libertarse de una accion. 
TITULUS XV. 
DE INTERDICTIS. 
Sequitur ut dispiciamus de in- 
terdictis, seu actionibus quæ pro 
his exercentur. Erant autem in-
terdicta , formæ atque conceptio- 
nes verboron ^ ^gwbuo prætor aut 
jubebat aliquid fieri, aut fieri pro- 
hlbebat: quod tune maxime fa- 
ciebat, cum de possessione aut 
quas-possessione inter aliquos 
contendebatur. 
Debemos ahora tratar de los in 
terdictos y de las acciones qu( 
hacen las veces de tales. Eral 
aquellas unas fórmulas por la 
 cuales el pretor mandaba ó pro 
hibia alguna cosa; y se emplea 
ban con mas frecuencia en la 
contestaciones acerca de la po 
sesion ó de la cuasi-posesion. 
Aunque hemos hablado ya de los interdictos, lo hi 
cimos tan ligeramente que vamos á dar algunas acla 
raciones. 
Desde el momento que se suprimió el procedimien 
to por fórmulas, tanto los interdictos como las escep 
ciones mudaron totalmente de naturaleza; pero no obs 
tante, para comprender con exactitud el origen de aque -
llos y su carácter primitivo, debemos tomar en cuenta 
aquel procedimiento. Era el interdicto un derecho o un 
edicto , pronunciado a peticion de una parte por un 
magistrado del pueblo , el pretor ó el procónsul en las 
provincias , mandando ó prohibiendo imperativamente 
alguna cosa (aut jubebat aliquid fieri , aut fieri prohibe. 
bat) (1); «Vim fieri veto.--Exhibeas.--Restituas: Prohi- 
fll Gar. 1. isor_ 
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bo que se corneta violencia.--Exhibe.--Restituye;» tales 
eran las palabras imperativas con que concluian gene-
ralmente los interdictos. 
Se empleaban los interdictos en aquellas materias 
sujetas principalmente a la autoridad pública , 6 en las 
cuales debe el gobierno, tanto al pais como a los ciu-
dadanos , una vigilancia y una proteccion mas directa; 
como, por ejemplo, en las cosas de derecho divino ó 
religioso, tales como la proteccion de los lugares sagra-
dos, los sepulcros y las inhumaciones; y en las cosas 
de derecho comun 6 público , como en el uso del mar 
y sus riberas, los rios y los caminos públicos, lo mis-
mo que para su conservacion. . Tambien se empleaban 
para los intereses privados (rea familiaris causa) en aque-
llas causas que por su naturaleza son ocasionadas a pro-
mover entre las partes contendientes disputas acalora-
das y vias de hecho, razon por la cual reclaman la in-
tervencion inmediata de la autoridad. A esta clase per-
tenecen las disputas acerca de la posesion y de la cuasi-
posesion (1). 
Aquel que en semejantes materias sufria una con- 
tradicion ó algun obstaculo que se oponia a su derecho 
ó algun despojo, acedia al pretor ó al procónsul, y es- 
poniéndole el hecho, le pedia un interdicto, que daba 
el magistrado , si Babia lugar a él , y  que era una Or-
den imperativa, mandando ó prohibiendo hacer alguna 
cosa ; y el asunto quedaba terminado , cuando el con-
trario, sometiéndose al interdicto, acudia a las recla-
maciones del que lo habia obtenido. 
Pero si no obedecia al interdicto, negándose a eje-
cutarlo, ó negando los hechos en que este se fundaba, 
ó los derechos del que le habia obtenido, lejos de ter-
minarse entonces la cuestion , se elevaba a proceso; 
siendo preciso acudir ante el juez ó ante los recupera-
dores para que se fallase si realmente habia 6 no con-
travencion al interdicto. «Nec Lamen cum quid jusserit 
(a) Dig. 43. t. De interdictas. 2. SS. t y sig. f. de Paul. .Quoniam in hujusmo-
di controversas, sape contingit et cædes fiera, et vulnera iufiigi, et plagas in-
terri,+ dice TeóRlo en su parafrasis, hic. 
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fieri , aut fieri prohibuerit, nos dice Gayo , statim perac-
turn est negotium; sed ad judicium recuperatoresve itur, 
et ibi EDITIS FOBMULIS quæritur an aliquid adversus prte-
toris EDICTUM factum sit, vel an factum non sit quod is 
fieri jusserit» (1). En este caso, asi como en los litigios 
ordinarios, el pretor era quien daba a las partes juez 
ó recuperadores. Pero al mismo tiempo ¿les daba una 
fórmula de accion bastaba solo la del interdicto? Pro-
nunciaba una fórmula de accion , en la cual conforme 
al uso comun podian entrar sin duda escepciones 6 ré-
plicas, y esto, ademas de las espresiones editis formu-
lis del pasage de Gayo que acabamos de referir, lo prue-
ba el que siempre el mismo texto del interdicto dice 
espresamente : «Yo dare una accion» (JUDICIUM DABO---
AGERE PERMITTAM) (2). Por Ultimo , la intentio de esta 
fórmula debia hallarse naturalmente concebida en los 
términos que el interdicto que se trataba de aplicar. 
Esto al menos deducimos de este pasage de Gayo : «Ju-
dex apu.t quern de ea re ugitur, illud scilicet requirit 
quod prtetor interdicto complexus est» (3). . 
Asi, pues, en este procedimiento, el interdicto era 
la ley de la causa y de las partes, en beneficio de las cue-
les habia sido especialmente promulgada por el pretor, 
y el asunto se conceptuaba terminado en el momento que 
esta ley especial recibia la aplicacion , sin que se la opu-
siera escepci'dnes; pues cuando esto último acaecia, se 
tenia por entablado el litigio, y entonces como en todos 
los demás pleitos, daba el pretor á los litigantes un juez 
y una accion para la fórmula ajustada al interdicto. 
(ii Gay. 4. III. Este punto, sobre el que el texto de Gayo no deja duda al-
guna, habla promovido discusiones entre los antiguos intérpretes del derecho 
romano, aun cuando se hallaba esplicitamente espresado en la paráfrasis de 
Teófilo:.Rem itaque omnem praitori ardine exponunt. At is qumdam verba ín -
ter eos pronuntiat, non litem dirimens, sed ad pedaneum judicem remittens , 
qui de controversia ipsorum cognoscat..—Ademas se encuentran vestigios d e 
multitud de fragmentos del Digesto relativos á los interdictos, donde se trat a 
frecuentemente del Officitun fadicis; y principalmente, Dig. 25. 5. Si ventris 
nomine. t. S. 2. f. de Ulp.:.lecessario Prmtor adjepit: ut qui per dolum venle 
in possessionetn, cogatur decedere. Coget autem eum decedere, non praetort a 
potestate, vel manu.ministrorum,.sed melius et civilius faciet, si eum per In-
terdictum ad jus ordinarium remiserit.. 
(2) Muchos son los ejemplos que conservamos en los interdictos referidos 
por Ulpiano. Dig. 4s. 4. t. pr. —te. t. pr.-17. t. pr. 
(I) Por ejemplo, si se trataba de la posesion de un fundo ó de un edificio : 
tUter cort an eum fundum carve cedes per id tvnpus quo interdictum redde-
retur, nec vi, nec clam, nec precario possederit. (Gay. 4. ¡es). 
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Aquí, pues, se ve la inmensa diferencia que existia 
entre el interdicto y la accion , pues aquel emanaba del 
pretor segun el poder que el mismo tenia de publicar edic-
tos, mientras que esta, acomodada en fórmula a las par-
tes, emanaba de su poder jurisdiccional.--El interdicto 
era una disposicion imperativa dirigida á las partes, con 
el fin de prevenir el pleito, si á ella se sometian, ó de dár-
sela como ley , si se entablaba la controversia ; la ptra era 
una mision dada al juez , para que acordase lo convenien-
te en el litigio promovido,--El interdicto no reemplaza-
ba a la accion ; sino , que al contrario , la producia y le 
servia de base, cuando a pesar de la pronunciacion de este 
interdicto se formalizaba el litigio. 
En los casos en que á la accion se le daba curso des-
de luego por el pretor sin interdicto prévio , se fallaba la 
causa por leyes ó por edictos generales, y formando una 
legislacion coman á todos. En los casos contrarios, se en-
tendía que la causa era de aquellas para las cuales se ha-
bia creído útil la intervencion de la autoridad legislativa 
del pretor; de manera que cada una de estas causas se re-
solvia por un edicto particular del pretor, que formaban 
una legislacion esclusiva para estos casos. 
En este concepto el interdicto es , pues, un edicto 
particular, un edicto entre dos personas , como si dijé-
ramos inter duos edictum. Asi es, que Gayo, en el pa-
sage que acabamos de. citar (en la pagina anterior) y ade-
mas en otro (t), le llama terminantemente EDICTUM ^RfE-
TORIS, de la misma manera que se dice en el lenguaje ju-
ridico jus dicere , addicere , edicere ; como tambien se dice 
interdicere y alguna veces inter duos edicere; esta es la 
etimologia que nos dá nuestro texto en el párrafo siguien-
te : «Quia inter duos dicuntur.» No obstante en la Insti-
tuta de Gayo, vemos que se llamaban especialmente inter-
dictos, aquellos por los cuales el pretor prohibia alguna 
cosa; y decretos , aquellos en que se mandaba : « Vocantur 
autem decreta , cum fieri aliquid jubet, interdicta , vero 
cum prohibit fieri» (2). 
(i) Gay. 4. 06. 
(2) ibid. 4.144. 
K 
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El ser los interdictos particulares á la causa, y per-
sonales a las partes para las cuales se promulgaron, es 
precisamente la razon de que Ulpiano diga en este senti-
do, que por su naturaleza son todos ellos personales: «In-
terdicta omnia licet in rem videantur concepta, vi tamen 
ipsa personalia sunt (i). Y esta es tambien la razon , de • 
que se tenga por punto de partida para el examen del 
derecho de las partes, "y para el cálculo de los frutos que 
puedan deberse , el momento en que se espide el interdic- 
to, porque en el nace esclusivamente la ley de la causa, 
y por consiguiente el derecho que ella confiere (2). 
Savigny , a quien debe la ciencia trabajos tan apre-
ciables sobre la historia del derecho romano, sobre el con-
junto de este derecho, y particularmente sobre la  pose-
sion y los interdictos, atribuye el origen de estos, se-
gun las conjeturas de Niebuhr, al tiempo en que los pa-
tricios poseian tierras públicas en arrendamiento, sobre 
las que no tenian el derecho quiritario, ni por consecuen-
cia las acciones que de él se derivaban, y para lo cual hu-
bieran necesitado recurrir la intervencion del pretor, 
siempre que hubieran tenido que proteger su posesion; 
pero esto nos parece que es una explicacion poco estensa, 
y a la cual, el escritor que trataba de la posesion se dejó 
conducir por la especialidad de su aserto. Por lo que á 
nosotros toca , estamos convencidos de que los interdic-
tos se aplicaron en un principio á las materias de inte-
rés público. Todo prueba , que los introducidos despues 
rei familiaris causa, ocupan un puesto secundario, aun 
cuando los jurisconsultos del derecho privado, los consi-
deren en el principal. No hay duda alguna , en que el ma-
gistrado tuvo que atender á la proteccion de las cosas sa-
gradas y de las religiosas, de los caminos públicos, y de 
los rios navegables, antes de que se pensase en proteger 
las posesiones de los patricios. Estos intereses públicos, 
que se tocan siempre inevitablemente, son puntos acer-
ca de los cuales la ley general no habia acudido desde 
su principio, porque se remitia á la vigilancia y al po- 
(I) Dig. 43. I. De interd. 1 . I. 3. f. de Ulp. 
(2) Dig. 13. I. De interd. 3. f. de Ulp. 
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der activo del magistrado; y el pretor atendia a ellos por 
medio de sus mandatos y sus prohibiciones. Y como la 
posesion privada se encontraba en el mismo caso, unas 
veces porque la ley general no habia tratado de ella , y 
otras porque la posesion interesaba tambien al Orden y 
á la tranquilidad pública, a causa de las contiendas y 
desórdenes que por su causa podian ocurrir, el pretor lo 
precavió por el mismo medio. 
Debemos, por tanto , atribuir el origen de los inter-
dictos , á la necesidad en que debieron hallarse los preto-
res, de intervenir y suplir con su autoridad, con sus 
mandatos y sus prohibiciones, á lo que no se hallaba pres-
crito por la ley, sobre todo, en las materias de adminis-
tracion pública y de policía, ó en las que podian produ-
cir contiendas y colisiones entre los particulares: y esto 
era , aun antes de que se hubiese introducido por ellos 
el uso y el poder de dar edictos generales. Esta necesi-
dad de ventilar por la autoridad pretoriana los casos im-
previstos , es sin duda alguna el origen de todos los edic-
tos, tanto generales como particulares; pero conviene no-
tar que con todo discernimiento, los pretores, aun des-
pues que su derecho de publicar edictos generales se hizo 
incuestionable, conservaron, no obstante, esta gran linea 
de demarcacion entre las materias que ventilaron de una 
manera general, por edictos anuales, publicados anterior-
mente para todos, y las materias que continuaron sien-
do objeto de edictos particulares ó interdictos : materias 
sobre las cuales por un procedimiento completamente es-
pecial, se reservaba el pretor el derecho de intervenir 
especial é imperativamente por medio de un edicto pro-
nunciado en cada asunto distinto; manifestando en los 
edictos generales la regla que seguia para dar en tal ó 
cual caso, tal ó cual interdicto; pero sujetando siempre 
las partes a la necesidad de obtener de 61 un interdic-
to en cada causa. 
Asi, pues, este procedimiento especial, conservado 
y aplicado en seguida solo en materias de cierta natu-
raleza , no ba debido su origen á la casualidad , sino á 
una grave meditacion y a la ciencia legislativa. 
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Seu actionibus quce pro his exercentur. Luego que en 
la concesion de los jueces y fórmulas se halló suprimido 
el oficio del pretor, podian las partes dirigir sus contes-
taciones al juez competente, y lo mismo debió suceder 
en la concesion de los interdictos. Entonces , en aque-
llas causas, para las que el pretor hubiera dado antes un 
interdicto, quedó d las partes simplemente el derecho de 
obrar ante el juez, para que se le asegurasen los dere-
chos que el interdicto le habria asegurado. Los interdic-
tos quedaron por esta razon como disposiciones de la le-
•gislacion pretoriana, que producian acciones. Esto es lo 
que espresan las palabras de nuestro texto, y tal es su 
transformacion bajo Justiniano. 
Interdictos prohibitorios, restitutorios y exhibitorios. 
I. Summa autem divisio inter-
dictoruin hæc est , quad aut pro-
hibitoria stint, aut restitutoria, 
ant exhibitoria. Prohibitoria sont, 
quibus prætor vetat aliquid fieri: 
veluti von sine vitio possidenti, 
vel mortuum inferenti quo ei jus , 
erat inferendi; vel in sacro loco 
ædificari; vel in flumine publico 
ripave èèus aliquid fieri , quo pe-
jus navigetur. Restitutoria sunt, 
quibus restitui aliquid jubet: ve-
luti, bonorum possessori posses-
sionem eorum quæ quis pro hæ-
.rede aut pro possessore possidet 
ex ea hæreditate; aut cum jubet 
ei qui possessione lundi dejectus 
sit, restitui possessionem. Exhi-
bitoria sunt per quæ jubet exhi- 
beri: veluti eum cujus de liber
-tate agitur, aut libertum cui pa-
tronus operas indicere velit, aut 
pareuti liberos qui in potestate 
aunt. Sunt tamen qui putant pro-
prie interdicts ea vocari quæ pro-
hibitoria sunt, quia interdicere 
est denuntiare et prohibere; res-
titutoria autem et exhibitoria, pro-
prie decreta vocari. Sed tamen 
1. Se dividen los interdictos 
principalmente en prohibitorios, 
restitutorios y exhibitorios. Son 
prohibitorios aquellos, por los cua-
les el pretor prohibe hacer alguna 
cosa; por ejemplo, causar violen• 
cia á aquel que posee legítima-
mente, 6 al que sepulta un ca-
daver en un lugar donde tiene de-
recho á ello , ó que se edifique so-
bre un lugar sagrado , ó hacer vi-
sa en un rio público 6 en su ori-
lla que dañe à la navegacion. Res-
titutorios son aquellos por los cua-
les manda restituir alguna cosa; 
por ejemplo, restituir al poseedor 
de los bienes la posesion de cosas 
hereditarias que otro posee á ti-
tulo de heredero del poseedor, ó 
bien la posesion de un fundo al 
que de él ha sido arrojado por vio-
lencia. Son exbibitorios aquellos 
por los cuales el pretor manda 
exhibir alguna cosa; por ejemplo, 
al individuo cuya libertad esta en 
litigio , 6 al liberto cuyo servicio 
recama el patrono; 6 al padre ex-
hibir les hijos sometidos a sus. pó-
testad. Sin embargo, en la opi- 
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obtinuit omnia interdicta appe- nion de varios jurisconsultos no 
Hari, quia inter duos dicuntur. debia aplicarse el nombre de in-
terdictos, hablando propiamente, 
sino á los prohibitorios , porque 
interdecir significa impedir, pro-
hibir; y los restitutorios y exhi-
bitorios debian llamarse mas bien 
decretos; pero la palabra inter-
dicto se ha acomodado á todos, 
porque se pronuncia entre dos 
partes. 
La fórmula final para los interdictos prohibitorios, 
es ordinariamente: Vim. fiera veto ó simplemente Veto--
para los interdictos restitutorios: Restituas ;-- y para los 
exhibitorios: Exhibeas. 
Esta primera division de los interdictos, tenia algu-
na influencia respecto al procedimiento que debia seguir-
se en el litigio empeñado á consecuencia del interdicto: 
«Et quidem, nos dice Gayo, ex prohibitorias interdictos 
semper per sponsionem agi solet ; ex restitutorias yero vel ex-
hibitorias , modo per sponsionem, modo per formulan agi-
tur quce arbitraria vocatur (I). 
A fin de dar una idea mas completa de la materia, pre-
sentaremos aqui ejemplos de los principales interdictos, 
entre los cuales se hallarán explicados los que cita nues-
tro texto. 
Asi, pues, respecto á las cosas sagradas, el interdic-
to que prohibia causar daño en un lugar sagrado, se ha-
lla concebido en estos términos «In loco sacro facere inve 
eum immittere quid veto (2).» 
Respecto á las cosas religiosas, un interdicto prole-
nia en estos términos el derecho de inhumacion : 
«Quo quave illi mortuum inferre invito te jus est, quo-
minus illi eo cave mortuum in ferre et ibi sepelire liceat, vim 
fiera veto (3).» 
Y por otro el derecho de edificar un sepulcro: 
«Quo illi jus est invito te mortuum inferre , quominus 
(t) Gay. 4. 141. y Ulpiano, jragmentum Vindobonense, inserto ea los textos 
anti-justinianeos de nuestro cólega M. Blondeau, pag. su. (2) Dig. 43. 6. I. pr. (2) Dig. tt. S. I. pr. 
illi in eo loco sepulcrum sine dolo malo (edificare liceat , vim 
fieri veto (1).» 
Para las cosas públicas, existian una multitud de in-
terdictos, v. gr. 
Respecto a los lugares públicos, al que prohibia cau-
sar algun daño en ellos : 
«Ne quid in loco publico facias sive in eum locum im-
mittas , qua ex re illi damnum detur • prceterquam lege , se-
natusconsulto , decretove principium tibi concessum est: de 
eo quod /actum crit interdictum dabo (2).» 
Además, habia otro que protegia el goce ó la percep-
cion de los derechos de los que habian arrendado algun 
lugar público (3). 
El interdicto siguiente prohibia causar daño alguno 
en los caminos y vial públicas: 
«In via publica itinereve publico facere , immittere 
quid , quo ea via idee iter deterius fiat , velo» (.). 
Este interdicto era prohibitorio : por otro se manda-
ba restituir, es decir, reparar el daño causado : 
«Quod in via publica itinereve publico factum immis-
sumvc habes, quo ea via idee ite^ ^deterius fiat, restituas (5).» 
El siguiente protegia el derecho que tenia todo el 
mundo de usar del camino público: 
«Quominus illi via publica itinereve publico ire apere 
liceat , vim 
 f  eri , veto» (6). 
Otro además, que era el de limpiar y reparar el ca-
mino público (7), y el cual ha dado motivo á esta máxi-
ma que encontramos en los jurisconsultos romanos: « Viam 
publicam populos non utendo amitlere non potest» (8). 
Respecto á los rios públicos, se habian dado otros in-
terdictos semejantes. Velase aqui el prohibitorio , prohi-
biendo hacer cosa que dañase a la navegacion: 
«Ne quid in flumine publico ripave ejus facias, ne quid 
([) Dig. It. 8. t. pr. 
(2) Ibld. t. S. s. —Dig. 43. 8. 2. 
(3) Dig. L Y. I. pr. 
(4 )) Ibid. S. 2 . 4. 20. 
(f) Dig. 43 . S. 2. S. 3 5 . 
(6) Ib id. 2. S. 4 5 . 
(1) Dig. 43. t I. 1. pr. 
(5) Ibid. 2. f. da Javol. 
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in flumine publico nene in ripa ejus immittas, quo statio 
iterve navigio deterior sit (1).» 
Despues habla un interdicto restitutorio, mandando 
reparar el daño que se hubiere hecho : 
«Quod in flumine publico ripave ejus fiat , sive quid 
in id ¡lumen ripamve ejus immissum habeas, quo statio iter-
ve navigio deterior sit, restituas.» 
Además otros dos, uno prohibitorio y otro restituto-
rio, prohibiendo hacer nada que pudiese cambiar el curso 
de las aguas, y mandando reparar el dallo que se hu-
biera hecho : 
«In ilumine publico , inve ripa ejus (acere , aut in id 
/lumen ripamve ejus imtnittere quo aliter aqua fluat , quam 
priora estate fluait , veto (2).» 
Finalmente, por otro se protegia el derecho que te-
nia todo el mundo de navegar en los rios é en los lagos 
públicos y cargar ó descargar los navios: 
«Quominus illi in ilumine publico navem ratetn agere, 
quominus per ripam operare exonerare liceat, vim fteri ve-
to. Item ut per lacum, fossam, stagnum publicum navigare 
liceat interdicam (3).» 
El texto nos cita corno ejemplos de interdictos exhibi-
torios, algunos varios relativos á las personas. Acerca de 
esto, Gayo nos da por regla, que la accion ad exhiben-
dum se dá á aquel que tiene un interés pecuniario en la 
exhibicion ; pero que siempre que se trata de otro inte-
rés cualquiera , es preciso recurrir á los interdictos (4). 
A la cabeza de estos interdictos colocaremos el de li-
bero homme exhibendo; garantia de la libertad individual, 
que tiene por objeto impedir que un hombre libre pue-
da ser detenido por cualquiera persona (tuende liberta-
lis causa: videlicet ne nomines liberi retineantur a quo-
quam) (5) ; estos son los términos en que está concebida. 
«Quem liberum dolo malo refines, exhibeas (6). 
I) Dig. 43. 12. s. pr. (2) Ibid. 13. s. pr.—El interdicto restitutorio acerca del mismo motivo se Ita-
lia en la misma ley. s. 1i. 
(3) Dig. 43. 14. 
(4 Dig. to. 4. 13. 
s 
 
Dio. 43. 2V. I. 1. I. f. de Dip. (
i Ibid. pr. 
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dictum omnibus competit ; nemo enim prohibendus est liber-
tati favere) (1): sin embargo, en caso de concurrencia se 
da a la persona mas interesada (2). Es perpétuo (3). El 
hombre injustamente detenido, debe ser exhibido, es de-
cir , presentado en público (in publicum producere) (11,) en 
el instante, sin demora alguna (nec modicum tempus ad 
eum exhibendum dandum) (5). El Bill del habeas corpus 
de los ingleses tiene mucha analogia con este interdicto.. 
El interdicto de liberis exhibendis, se halla concebido 
en estos términos : 
«Qui , peeve in potestate Lucii Titii est: si is cave 
apud te est , dolove malo factum est quominus apud te es-
set : ira eum. eamve exhibeas (6). 
Este interdicto tenia, segun se vé, por objeto, hacer 
exhibir al jefe de familia el hijo sometido á su potestad, 
detenido ú oculto por alguno; y un segundo interdicto 
de liberis ducendis, que estaba á continuacion de este, 
tenia por objeto asegurar al padre el derecho de reco-
brar á su hijo: 
«Si Lucius Titius in potestate Lucii Titii est: quomi-
nus eum Lucio 'litio ducere liceat , vim fieri veto (7). 
El interdicto de liberto exhibeudo, de que hablan 
nuestro párrafo y un fragmento de Paulo en el Diges-
to (8) , no ha llegado hasta nosotros en toda su pureza. 
Se daba al patrono para que hiciese se le exhibiera el 
liberto, que habia contraido para con él la obligacion de 
ciertos servicios , fin de hacérselos prestar (t. 1, pa-
gina 251). 
El interdicto relativo á aquel , cuya libertad se cues-
tionaba (eum cujus de libertare agitur) , debia darse á 
toda persona que quería vindicar otro individuo, ya 
estuviese en libertad ó bien en servidumbre (es decir, 
(t) Ibid. s. I . D. 
2) Ibid. SS. so y sig. S. 12. 
s) Ibid. s. Is. 
4
1 
Ibid. S. s. 
s 	 Ibid. 4. I . 2 . 
s lb. so. I. pr. 
7 ] b . a. pr. (t) 'b. f. 4. I . I. [. Paul.—Gay. 4. 142. 
(; 
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que solicitaba se le declarase libre ó esclavo) , para ha-
cer previamente exhibir este individuo; y podia tam-
bien, en este caso, segun el fragmento de Paulo, en-
tablar la accion ad exhibendum (1). 
Por lo tocante á los demás interdictos citados en es-
te párrafo , y que no hemos aun explicado, vamos á ha-
cerlo en los párrafos siguientes. 
Interdictos para adquirir ; interdictos para retener; in-
terdictos para recobrar la posesion, é interdictos do-
bles , llamados asi , porque se dan tanto para adquirir 
como para recobrar la posesion. 
2. Fe dividen tambien los in-
terdictos en interdictos para ad-
quirir, interdictos para retener, 
é interdictos para recobrar la po- 
II. Sequens divisio interdicto
-rum hæc est, quod quædam adi
piscendæ possessionis causa co no- 
parata sunt, quædam retinendæ, 
quædam recuperandæ. 
	 sesion. 
Se entiende solo esta division con los interdictos re-
lativos a la posesion , que son los que Paulo designa 
generalmente como dados causa rei familiaris; quce ad 
rem familiarem spectant (2); por lo demás, esta division 
cónviene con la anterior, en que estos mismos inter-
dictos, considerados bajo otro punto de vista, son unos 
prohibitorios y otros restitutorios. 
Adipiscendce possessionis causa. Es decir , para ad-
quirir una posesion que nunca se ha tenido ; para ha-
cer se nos adjudique ùna posesion de que nunca he-
mos gozado. «Adipiscendce possessionis sunt interdicta, nos 
dice Paulo en el mismo fragmento , qum competunt his 
qui ante non sunt nactt possessionem.» 
Las demás divisiones, retinendce y recuperandæ pos-
sessionis, se explican suficientemente por si mismas. 
III. Adipiscendæ possessionis 
causa interdictum accotnodatur 
bonorum posses.ori, quod appel
-latur QUORUM Bormauñt. Ejusque
vis et potestas time est, ut quod 
3. Para adquirir la posesion se 
da al poseedor de los bienes el 
interdicto llamado QUORUMI BO-
NoauH, cuyo efecto es obligar á 
aquel que poseyese alguna cosa 
(1) .Deeoexbibendo, quern quis in 
locus esse potest. (Dig. lo. 4. 12. pr.) (2) Dig. 43. 5. 2. S. 3. 
libertatem vindicare veld, huic action' 
107 
"1117-7—  ex lis bonis quisque quorum pos - 
sessio alicui data est, pro herede 
aut pro possessore possideat, id 
el cut bonorum possessio data est 
restituere debeat. Pro herede au-
tern po'.sidere videtur, qui putat 
se hereden esse. Pro possessore 
is possidet , qui nulo jure rem 
hereditariam vel etiam totain he , 
reditatem ,sciens ad se non per-
tinere. possidet. Ideo autein adi-
piscendæ possessionis vocatur in-
terdietum , quia el tantum utile 
est qui nunc primum conaturadi-
pisci rei possessionem. Itaque si 
quis adeptos possessionern ami-
serit ea rn , hoe interdictum el in-
utile est. Raque si quis adeptus 
possessionem amisent eam , hoc 
interdictum el inutile est. Inter-
dictum quoque quod -appellatur 
SkLVS ^ \ont, adipiseendæ posses-
sionis causa com•aratum est; eo-
que utitur dominos fundi de re-
bus coloni , quas is pro mercedibus 
fundi pignori futuras pepigisset. 
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de los bienes dados en posesion, 
á título de heredero ó de poseedor, 
á que la restituya al poseedor de 
los bienes: posee á titulo de he-
redero, aquel que en e serio; y á 
título de poseedor, aquel que sin 
ningun derecho, y sabiendo que 
no te pertenece, posee una cosa 
hereditaria , 6 tal vez la herencia 
toda entera. Se dice que este in-
terdicto se da para adquirir la 
posesion , porque no es util sino 
al que quiere adquirir por pri-
mera vez la posesion de una cosa: 
así , pues , este interdicto será 
completamente inútil at que, ha-
biendo estado va en posesion, Lle-
gase á perderla. Ademas, se da 
para adquirir la posesiou el in-
terdicto llamado S4LV1>NO, que 
tiene el propietario del fundo so-
bre las cosas del colono, dadas 
por este eu fianza para pago de 
su arrendamiento. • 
Qronuai BoNORUM. Ya hemos anteriormente dado 
una idea sumaria de este interdicto, que se halla con-
cebido en , estos términos: 
«Quorum bonorum ex edicto meo t li possessio data 
est , quod de his bonis pro herede aut pro possessore pos-
sides , possideresre si nillil usucaptutn esset, quod guidem 
dolo fecisti ut desineres possidere , id illi restituas» (1). 
Este interdicto , conforme vemos, y como lo hemos 
dicho ya en cl párrafo primero de este titulo, es res-
titutorio, y no se aplica á cosa hereditaria en particu-
lar, sino á la universalidad de la herencia (ad universita-
tern bonorum , non ad singulas res pertinet) (2). Se da al 
poseedor de los bienes, que estrictamente no tiene de-
recho alguno á la petition de la herencia, pero que 
logra tin resultado análogo , haciéndose poner en po-
seston por medio de este interdicto.--El heredero no 
puede servirse de este interdicto sino en el caso en que 
i.Q Dig. 13. 2. Quorum bonorum. 1. pr. $) Dig. U. 2. t. I.1. 
Tome il. 
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reuna a esta cualidad la de poseedor de los bienes , y 
cuando haya aceptado esta piPsesion (t). En este caso, 
el interdicto le ofrecerá , sobre la peticion de la he-
rencia , la ventaja de la celeridad y la diferencia de 
pruebas que tiene que presentar, pues le bastará pro-
bar únicamente que es poseedor de los bienes.--Res-
pecto a la regla repetida en nuestro párrafo, de que 
el interdicto no se da sino contra aquellos que poseen n 
titulo de heredero o de poseedor (pro herede aut posses-
sore) , ya la hemos explicado suficientemente (t. 1, 
p. 862) , hablando de la peticion de la herencia. 
A con tinuacion de este interdicto puede citarse otro, 
relativo tambien á las herencias , y dado de ' la misma 
manera adipisrenda possessionis causa : y es el interdic-
to QUOD LEGATORUM concedido al heredero ó al posee-
dor de los bienes para hacerse restituir las cosas que 
otro , sin su voluntad , detentase á titulo de legatario 
(legatorum nomine) (2) .. 
Quod appellatur SALVIANUM. No debe con fundirse 
este interdicto introducido por el pretor Salviano, con 
la accion Serviana, de que hemos hablado anteriormen-
te ; porque aun cuando los dos tendian á un mismo ob-
jeto , tenían, no obstante, cada uno distintas ventajas; 
pues el uno ofrecia todas las de un interdicto, mien-
tras la otra daba la de una accion : aquel era una via 
posesoria , y esta una via petitoria , y n o  es preciso, 
para explicar estos dos medios , suponer que el pretor 
adoptó el interdicto Salviano como una preparacion 
para la accion Serviana , y que dejara de emplearse 
aquel desde el momento en que se introdujo esta.--
El interdicto Salviano no se daba a todo acreedor hi-
potecario, sino solo al señor de un fundo rural sobre 
las cosas del arrendador ó colono afectas especialmen-
te al pago del arrendamiento, para adquirir la pose- 
sion de ellas cuando aquel le faltase (3). Por otra par-
te , en ningun ',asage de Los textos hemos visto mu na 
 
(() Gay. s. 34. 
((:1 Dig. q. 3 . 
(3) Gay. 4. 1 . 147.—Dig. 43. 33 . De .Salviano interdicto.—Cod. s. !. De prem.- 
ri. et Salviano interdicto. 
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que se hubiese dado á los acreedores hipotecarios tan 
interdicto quasi-Salvianunl , asi como se les habia da-
do una accion cuasi-Serviana, pues estos mismos obje-
tos podia haberlos reclamado eF propietario por la via 
de la accion , por medio de la accion Serviana ; y asi 
es preciso referirse a lo que ya hemos dicho acerca de esto. 
--Dificil es determinar con exactitud hasta qué punto 
podia ejercerse el interdicto Salviano contra los terce-
ros detentadores. Parecerla resultar de una constitution 
del emperador Gordiano , que no se podia ejercer mas 
que contra el colono b el arrendatario mismo ; de ma-
nera que si los objetos habian pasado á terceros posee. 
dores , quedaba solo el recurso de emplear contra es-
tos la accion Serviana (i). Tebfilo, sin embargo , dice 
terminantemente que podia entablarse sin distincion 
contra todo detentador (2) ; y este aserto está conforme 
con los de otros textos , y principalmente con un frag-
mento de Juliano, donde se admite explícitamente este 
principio (3).--No ha llegado hasta nuestras manos el 
texto del interdicto Salviano (b). 
IV. Retinendm possessionis cau-
sa comparata stint interdicta un 
POSSInf.TIS , et UTIIUBI , corn ab 
utraquc p,irte de proprietate all-
cujus re" controversia sit , et ante 
q ,umritur titer ex litigatoribus pos
-sidere, et uter petere debeat. 
/Unique nisi ante exploratum fue
-rit utrius Portia) posseFsio sit, non
potest petitoris actin institui; quia 
et civilis et naturalis ratio facit, 
4. Para retener la posesion se 
dan los interdictos UTI PusSlDE- 
TIS y IITI3hBI , siempre que , dis- 
putándose la propiedad de una 
cosa , se indaga, en primer lugar, 
cuál de los litigantes debe ser po-
seedor, v coal demandante; por- 
que si primero no se decide á 
cuál de los dos pertenece la po-
sesion, es imposib'e organizar la 
accion petitoria ; pues que con- 
(i) Cod. a. 9. 1 : •id enim (interd. ealvian.) lantummodo adversus conductores1 
dehitoremve compelit. n 
(I) Trortt.o, hic: eadversus quemlibet possidentem rem coloni instituetur 
Salvianum interdiclum.. 
(al I)ig. 43. 33. De Sale. interd. t. f. Julian., en el principium, donde et ju-
risconsulto da a uno, contra un tercer poseedor, el in!erdicto Salviano utile, para 
otvttner la posesion del hijo, nacido en su poder, del esclavo hipotecado que ha 
adquirido; yen el c. t. en que el jurisconsulto se expresa act :.... Adversus extra-
nenna Salvl.ino interdicto recte experieotur.. 
4 ) Galo cita otros dot interdictos que pertenecen á la clase de los que se dar 
iplucenda• povseasinnis causa, y que son: I.* el interdicto POSSr.SSOCIU11 en 
favor de souri que hahia comprado la universalidad de los bienes de un deudor, 
conforme hemos dicho anteriormente en la pig. 141; y i. el interdicto sEcro-
Cira en favor de los que hablan comprado bienes atribuidos por confiscation al 
pueblo romano, y llamad• act porque estos compradores se designaban con el 
nombre de .entones, conforme lo liemos explicado mas arriba. (Gay. 4, $4. sac 
y 140.) 
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ut alius possideat, alius a possi-
dente petat. Et quia longe com-
modius est possidere petius quern 
petere , ideo plerumque et fere 
semper ingens existit contentio 
de ipsa possessione. Commodum 
auteur possidendi in eo est quod, 
etiamsi ejus res non sit qui pos
-sidet, si modo actor noa potue-
rit suam esse probare, remanet 
sao loco possessió : propter quam 
causara, cura obscura sont utrius-
que jura , contra petitorem judi 
cari :,olet. Sed - interdicto quidem 
UT) possfnETls de fundí vel ædiu 
possessione contenditur; UTRUBI 
vero interdis to, de rerum mobi- 
livra possessione quorum v s ac 
potestas plurimgm inter se diffe-
rentiam upad veteres habebat. 
Nam UTI POSSIDETIS int ,.'rdicto is 
vin chat , qui interdicti tempore 
possidebat: si modo nec vi, nec 
clam , nec precario nactus fuerat 
ab adversario possessionem, etiam-
si alium vi expulerat, ant clam 
abripuerat alienara possessionem, 
aut precario rogaverat aliquern ut 
sibi possidere liceret. UTHED] ve-
ro interdicto is vincebat, qui 
majore parte ejes anni nec vi, 
nec clans , nec precario ah ad-
versario possidebat. Hodie tamen 
alit, r observatur. Nam utriusque 
interdice: potestas, quantum ad 
possessionem , exæquata est : ut 
Ille 
 
vincat , et in re soli et in re 
mohili , qui possessionem nec vi, 
nec clam , DEC precario ab ad-
versario litis contestationis tem-
pore detinet.  
forme á la ley y á la razon na-
tural, debe haber uno que po-
sea y otro que pida contra él; y 
como es mas ventajoso poseer que 
reclamar , de aquí el que medie 
siempre una gran contienda so-
bre la misma posesion. La ven-
taja de esta consiste en que aun 
cuando la cosa no pertenezca á 
aquel que la posee, si el deman-
dante no puede probar que lc per-
tenece á él , la posesion queda-
rá en el que la tenia, y hé aquí 
la razon de que -en el caso en 
qua no esten bien deslindados los 
derechos de una parte y otra, 
el uso prescribe fallar contra el 
demandante. El interdicto UTI 
POSsiDETIS se aplica á la pose-
sion de los fundos rurales y de 
los edilicios, y el interdicto UTRU-
BI á la de las cosas muebles. 
-Antiguamente existían grandes 
diferencias eu sus efectos , por-
que segun el interdicto UTI pos-
sIDETIS, triunfaba el que poseía 
en el momento del interdicto, 
siempre que no hubiese adquiri-
do h , posesion por violencia he-
cha a sn contrario , d frandulen-
taXnF-nte , ó por precario ó la 
hubiera adquiçido de  cualquie-
ra otro per violencia ó dolo , 6 
hubiese obtenido de cualquiera 
la concesion precaria ; por el  con-
trario , eu el interdicto UTRUBI 
la adquiría aquel que durante la' 
mayor parte de aquel atïo habla 
estado en posesion, sin violencia, 
fraude ni dependencia respecto 
su contrario ; pero hoy no su-
cede lo mismo , habiendo sido 
estos dos interdictos asimilados 
en sus efectos respecto á la po-
sesion , hasta tal punto , que 
bien sea que se trate de una co-
sa mueble, bien de una inmue-
ble, la adquiere aquel que en el 
momento de la contestacion del 
pleito posee sin violencia , frau-
de ni dependencia respecto á su 
contrario. 
El texto explica extensamente la principal utilidad 
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de los interdictos retinendce possessionis causa, siempre 
que se entablan como preliminar de la contestacion so-
bre el derecho de propiedad , para determinar la si-
tuacion de las partes , y garantizar al poseedor las 
ventajas de la defensa, asi como el sostenimiento de 
su posesion hasta la prueba de su propiedad. 
No se debe , empero, créer. fuese esta su sola uti-
lidad , pues qué se empleaban tambien estos interdic-
tos para asegurar la posesion contra los atentados y 
las violencias que pudieran perturbarla , aunque no la 
arrancasen. 
UTI POSSIDETIS. Este interdicto se halla concebido 
en estos términos: «Uti eas cedes, quibus de agitur, nec 
vi, nec clam, nec precario alter ab altero possidetis, 
quominus ita possideatis vim fteri veto.--be cloacis hoc 
interdictum non dabo: neque pluris quam quanti res erit, 
intra annum , quo primum experiundi potestas faetit, 
agere permittama> (I). 
Este interdicto e s  prohibitorio: prohibe que ningu-
no perturbe al poseedor con violencia de ningun gé-
nero ; y aun cuando esta fórmula no , habla sino ,de 
los edificios , debe considerarse solo como un ejemplo, 
pues que el interdicto se aplica tambien á todos los 
inmuebles (2) ; además , vemos por estos mismos térmi- 
nos, que es anual; es decir, que debe entablarse den-
tro del año en que ha ocurrido la perturbacion ó vio-
lencia, á contar desde el momento en que se realizó. 
Exigen alguna explicacion estas expresiones del in-
terdicto: nec vi , nec clam , nec precario alter ab altero 
possidetis. Poseer vi , es poseer por violencia ; clam, 
fraudulentamente ; precario, á titulo precario, es de-
cir , en virtud de una concesion demandada con su-
plicas y ruegos , cuya duracion será únicamente la que 
(t) Dig. 43. 17. t. pr.—Esta fórmula se encuentra tambien en Festo en tórmi-
nos poco mas menos iguales : .Possessio est, ut detinlvit Gallus Elias, usus 
gulden" agri aut ædificii, non ipse fondus aut ager; non enim possessio est (e) 
rebus qure tangi possunt; nec qui dicit se possidere, is vere polest (rem  suant) 
dicere.'Laque in legitimis actionibus nemo ex his qui possidet rein suam vof•are 
audet, sed ad interdictum venit, ut prætor his verhis utatur:. Ut: nunc posside-
atis eutn fsndum Q. D. A., good nec vi , nee clam, nec precario alter ab alter* 
possideatis (quominus), ita possideatis, adversus ea vsm fieri veto.. (2) Dig. 44. 17. 1. Si. 1, 7 y s. 
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quiera el que la hizo : «Precarium est quod precibus 
 
pelenti utendum conceditur tandiu quandiu is qui conces-
sit patitur» (1); pero debemos manifestar, que para que 
 
se puedan oponer estos vicios de la posesion al que pi-
de el interdicto , es preciso que existan , y que concier-
nan personalmente a su adversario ; es decir , que sea 
 
å su mismo adversario á quien se haya arrancado por 
 
violencia b privado fraudulentamente de la posesion; 
 ó 
que sea de él de quien la obtuvo por titulo precario: 
 
porque importaria muy poco que existiesen estos vi-
cios respecto de otro, siempre que se hallase exento 
 
de ellos el adversario : el interdicto protegerla la pose-
sion. Esto es lo que significan las palabras del inter-
dicto : alter ab altero, y lo que explica nuestro párra-
fo extensamente. 
 
UTRUBI. Conocemos la fórmula de este interdicto  
por un fragmento de Ulpiano.  
«Utrubi hic homo, quo de agitur, majore parte hu-  
jusce anni fuit , quominus is eum ducat , vim fieri ve-
to» (2). 
El ejemplo de esta fórmula está sacado de un caso  
de contestacion sobre la posesion de un esclavo : pero . 
el interdicto se extendia generalmente á todas las cosas  
inmuebles. Aqui debemos aplicar las observaciones que  
hemos hecho sobre el interdicto anterior, acerca de los  
vicios de la ' posesion marcando bien la diferencia de  
tiempos. En el interdicto uti possidetis, para los inmue-
bles, se mantenía en la posesion al poseedor actual ; y en  
el interdicto nirubi, para los muebles, al que durante el  
Clio }labia poseido por mas tiempo.  
Esta diferencia, que aun existia, como lo prueban  
les fragnientos del Vaticano , en tiempo de los emperado-
res Dioc4eciano y 119<'aximiano , no existia ya en los de  
Justiniano ; pues en esta ultima época obtenia la prefe-
ren'cia, en los dos casos mencionados, el que poseia en el  
mtfïnento mismo de la contestacion.  
^ . Possidere autem videtur 	 5. Se posee, no solo cuando  
114iiioe, Ron sotwu si ipso pos- está uno  
1) Dig. 41.'4x: i or. fi. Olp. (2) Dig. 43. 31. De utrr.h. 1. pr.—Y Gay. 4. 160. 
mismo en la posesien  
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sideat , sed et si ejus nomine 
aliquis in possessione sit , lieet 
is ejus juri subjectus non sit, qua• 
lis est colonus et inquilinos. Per 
eos quoque apud quod deposue-
rit quis, aut quibus commodave-
rit, tpse possidere videtur. Et 
hoc est quod dicitur, retinere 
possession. in posse aliqueni per 
quemlibet qui ejus nomine sit in 
possessione Quinetiamanimoquo-
que retiueri possessionem placet, 
id est, ut quamvis neque ipse 
sit in possessione, neque ejus no-
miue alius , tatuen si non dere-
linquendæ possessionis animo, sed 
portea reversurus iode discesse-
rit retinere possessionem videa-
tur. Adipisci vero possessionem 
per quos aliquis potest, secundo 
libro exposuimus. Nec ulla du-
bitatio est quia animo solo adi-
pisci possessionem nemo pcssit. 
material , sino tambien cuando 
alguno posee en nuestro nombre n 
 aun cuando no esté sujeto a 
nuestra potestad , como el colo-
no y el locatario, el depositario 
y el que ha tomado préstamo; 
y hé aquí por qué se dice que 
podemos retener la posesion por 
medio de cualquiera persona que 
posee en nuestro nombre. Mu-
cho mas puede retenerse la po-
sesion por la intencion sola , es 
decir, sin estar en posesion, ni 
por sí mismo ni por otra perso-
na , siempre que no se abrigue 
el intento de abandonar la po-
sesion , sino que al contrario, 
aunque distante de la cosa , se 
piense volver á ocuparla; pues 
en este caso se retiene siempre 
la posesion. Por lo que toca á 
la adquisicion de esta , hemos 
expuesto ya en el segundo libro 
por medio de qué persona se 
puede lograr, y no hay duda al-
guna en que ninguna persona 
puede adquirirla por la sola in-
tencion de hacerlo. 
IIemos desenvuelto ya los principios enunciados en 
este párrafo, hablando de la naturaleza de la posesion, 
de la manera con que puede adquirirse ó perderse, y 
croemos basta con recurrir nuestras anteriores expli-
ciones. 
VI. Recuperandæ possessionis 
causa Bolet interdici , si quis ex 
possessione fundi vel tedium vi 
deject us fuerit. Nam ei proponitur 
interdictum UNDE vi per quod 
is qui diecit, cogiter ei restituere 
possessionem, licet is ab eo qui 
vi dejecit, vi , vel clam , vel pre-
cario possidebat. Sed ex sacris 
constitutionibus , ut supra dixi-
mus, si quis rein per vim occu-
paverit, si gulden.' in bonis ejus 
est, dominio ejus privatur ; si 
aliens, post ejus restitutionem 
etiam æstimatioiuem rei dare vim 
passo compellitur. Qui autem all. 
6. Para recobrar la posesion, 
se da un interdicto, en el caso en 
que alguno baya sido expulsado 
por violencia de la posesion de 
un fundo ó de un edificio, in-
terdicto que se llama de UNDE 
vi , y por el cual se obliga al 
que le expulsó á restituirle en la 
posesion , aun cuando aquella la 
hubiera adquirido el que le ex-
pulsé de ella por violencia, frau- 
de, ó por un título precario. No 
obstante, conforme a las consti-
tuciones sagradas, segun hemos 
dicho ya anterio ^rneote , si al-
guno se apoderaba de alguna co- 
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rem de possessione per vim de-
jecerit, tenetur lege Julia de vi 
privata, aut de vi publica: sed 
de vi privata , si sine armis vim 
fecerit. Sin autem cum armis 
cum de possessione expulerit, de 
vi publ±ca tenetur Arrnorum au-
tem appellatione non solum sea-
ta et gladios et Baleas significa -
ri intelligimus , sed et fustes et 
lapides. 
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 por violencia, perdia la pro-
piedad de ella , si la conserva
-
ba . , y si pertenecia á otro, de-
ber,, además de su restitucion, 
pagar el otro tanto al que hu-
biese sufrido la violencia. Por 
otra parte , el que expulsa á 
otro de un fundo violentamente, 
contraviene á la ley Julia sobre 
la violencia privada y pública: 
siendo violencia privada, si la 
cometia sin armas, 'y pública, 
si la cometia á mano armada. 
Por armas se entienden , no so-
lo los escudos , las espadas y 
los cascos, sino tambien los pa-
los y las piedras. 
El interdicto UNDE vI se entablaba antiguamente en 
dos casos enteramente distintos, segun que se tratase de 
violencia á mano armada (de vi armada), ó de violencia 
ordinaria (de vi quotidiana) , es decir , sin armas. 
En el caso de violencia ordinaria, aquel qué habia 
sido expulsado de un inmueble per ella, era restablecido 
en su posesion por medio del interdicto, siempre que él 
mismo no poseyese vi, clam  precario respecto de su ad-
versario (1). 
Mayor severidad se observaba cuando la expulsion se 
Labia hecho á mano armada, pues fuese cualquiera la 
posesion que se hubiese obtenido por la fuerza de las ar-
mas, se obligaba á la restitucion por medio del interdic-
to; y aunque el que hubiera usado de violencia a mano 
armada, solo lo hubiera hecho para recobrar una pose-
sion de que se le hubiese despojado antes á él vi, clam o 
precario, no se hallaba por eso menos sujeto á la accion 
del interdicto (2). Siempre se observará el principio de 
que, en caso de agresion a mano armada, se podia legiti-
mamente repeler la fuerza con la fuerza , no solo para 
resistir, sino tambien para recobrar lo que la violencia 
hubiese arrebatado : siempre que esto se hiciese sin inter-
valo, y como si dijéramos en una sola lucha, porque una 
vez terminada esta, no se podia emplear mano armada 
(s) Gay. 4. ai. 
(2) Ib. tss. 
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para recobrar la posesion , so pena de quedar sujetos á la 
accion del interdicto (1). 
En tiempo de Justiniano se confundian estos dos ca-
sos, pues qua fuese la violencia de cualquiera manera, 
armada 6 no armada, daba siempre lugar al interdicto, 
aun en e: caso en que el expulsado hubiera tenido solo 
una posesion violenta, 'dolosa ó precaria respecto del ad-
versario. Esto es al menos lo que nos dice nuestro texto. 
La fórmula del interdicto UNDE VI ha sido insertada 
en el Digesto al tenor de un fragmento de Ulpiano, que 
se halla concebido en estos términos: 
« Unde tu ilium vi dejecisti , aut familia tua dejecit , de 
eo quceque ille tunc habuit, tantunlmodo infra annu ^1! . post 
annum de eo quod ad eum pervenit , judicium dabo (2).» 
Pero como en esta fórmula no se hace mencion de la 
naturaleza de la posesion , vi, claro 6 precario , ni de la 
naturaleza de la violencia, armada ó desarmada , debe-
mos creer que se hiciese en ella alguna supresion para 
ponerla en armonia con el , nuevo sistema. 
Este interdicto UNDE vi se empleaba solo respecto á 
los inmuebles, pudiendo el poseedor, cuando se trataba 
de los muebles arrebatados por violencia , bien reclamar 
la posesion por el interdicto uxxuBI, bien intentar la vi a . 
de la accion , por la vi bonorum raptorum , 6 furti , ó ai 
exhibendum ;3). 
Notaremos. sin embargo, que en la constitucion de • 
Valentiniano, de Teodosio y de Arcadio, 'de que hemos 
hablado arriba, se hallaba igualmente reprimida la oc .u- 
pacion violenta, tanto de muebles como de inmuebles. 
Por el texto del interdicto uncle vi, vemos también 
que era anual. 
Tenelur lepe JULIA DE VI PRIVATA AUT PUBLICA. Aqui 
se trata de las acusaciones públicas y de las penas crimi-
nales a que se halla sujeto , independientemente de las 
acciones civiles, el que ha cometido una violencia. Pron-
to trataremos de esto en el párrafo 8 del titulo 18 inme-
diato. 
(1) Dig. 43. 1G. 3. S. 9. f. Ulp. (2) lb. 1. pr. 
(3) lh. l SS. 31 7. 
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Tambien se puede contar el interdicto DE PRECARIO en 
el número de los interdictos recuperandce possessionis cau-
sa. Se daba al que habia concedido un inmueble á titulo 
precario, para que reclamara la posesion si se negaba a 
restituirsela el concesionario. Estos son los términos en 
que se hallaba concebido: 
«Quod precario ab illo habes , ant dolo malo fecisti ut 
des "ineres habere, qua de re agitur, id illi restituas (1).» 
Por último, tendriamos que referir aun gran núme-
ro de interdictos, que se colocan, ya en unas, ya en otras 
de las divisiones anteriormente hechas, tales como los 
interdictos relativos los derechos de uso ó de servidum-
bre: de itinere actuque privato, de aqua quotidiana et cesti-
va , de rivis, de fente, de cloacis, de  super fciebus; y aun á 
estos: quod vi out clam, de-arboribus ccedtndis, de glande 
leyenda, de migrando, de tabulis exhibendis, de remissio-
nibus; pero nos impiden seguir adelante los limites de esta 
obra (2). 
Manifestaremos que las fórmulas de los interdictos, 
conservadas hasta el din , nos son conocidas casi todas por 
los fragmentos de Ulpiano insertos en el Digesto. 
Al descubrimiento reciente de un fragmento de la 
Instituta de este jurisconsulto, debemos el conocer una 
cuarta especie de interdictos, que se refieren á la divi-
sion que acabamos de examinar. Y efectivamente, no 
está completa la division en interdictos adipiscendce, in-
terdictos retinendte, é interdictos recuperandte possessionis 
causa, sino que falta otrwcuarta especie, que conocemos por 
un fragmenta de Paulo, inserto en el Digesto: «Sunt in-
terdicta (ut dixianus) ditplicia, tam recuperandce quam adi-
piscendce possessionis (3).» Asi , pues, hay además inter-
dictos llamados dobles; porque se dan tanto para adquirir 
una posesion , que nunca se ha tenido , como para reco-
brar una, que se ha perdido. 
¿Pero en qué lugar bucearemos ejemplos de estos in-
terdictos? En vano Cujacio agoto todos sus esfuerzos, 
viéndose al cabo obligado á decir : «Examinense, discú- 
O) Dig. 43.26. i. pr. 
01 lb M. is y sig. 
(i) Dig. 43. t. De interd. 2.5. S. in fin. t. Up. 
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tarase, recórranse todos, y si se encuentra uno solo tie 
esta naturaleza, quiero que en adelante se niegue fe A 
cuanto yo afirme sobre el derecho civil (t).» Asi, pues, 
se ha llegado A creer que este pasaje del Digesto habiá 
sido alterado ó corrompido, y que nuncá existió está 
clase de interdictos. 
Pero un fragmento de FJlpiano, descubierto por el' 
bibliotecario Endlicher en la biblioteca del palacio im-
perial de Viena, ha venido A descubrirnos los ejemplos 
tan buscados (sunt etiam interdicta duplicia, tam) «adi-
piscendce quam reciperandle possessionis ; qualia suot in- 
terdicta QUEM FUNDUM , el QUAM IIEREDITATEM : nam s1 f un- 
dum vel hereditatem ab aliquo petam , nec lis defendatur, 
cogitur ad me trans ferre possessionem , sive nunquam pos-
sedi , sire antea possedi , deinde amisi possessionem.» 
Esta especie de interdictos tiene una particularidad 
en el procedimiento romano. En una accion in rem, 
el demandado que poseia la cosa reclamada estaba obliga-
do, como hemos visto anteriormente, á dar caucion para 
la restitucion de la cosa y de sus accesorios (la caucion 
pro prcede litis et vindiciarum; mas adelante, lo estuvo á 
dar la caucion judicatura solve) , para el caso en que per-
diese el pleito. Si se negaba A dar esta caucion (si We 
 non 
defendatur) se entendia que desistia del pleito, y por con-
siguiente, desde entonces, y solo por esto, quedaba obli-
gado á transferir al demandante la posesion de la cosa 
litigada. Se le' mandaba hacerlo así , por medio del in-
terdicto QUEM FUNDUM , concebido poco mas ó menos en 
estos términos: «Quem fundum Aulus Agerius a te petit, 
si litem non deferidas, ita eum illi restituas.» Y resultaba 
de esta traslacion de posesion, que quedaba trocado el, 
papel de las partes; de modo, que si el demandado pri-
mitivo quería reclamar y proseguir la contestacion , es-
taba obligado A hacer el papel de demandante y A presen-
tar la prueba de su derecho de propiedad, pues que la po-
sesion habia pasado A su contrario. 
El mismo cambio de procedimientos acontecia en 
la peticion de herencia por medio del interdicto QUAD 
(1) CUIACIO, obsery. IV, 11. 
u 
ai 
a6G EXPLICACIOA HISTORICA DE LA I1NSTITUiTA, LIB./V. 
nÆREDITATE,M; en la peticion de un derecho de usufruc-
to por medio del interdicto Quem usunt fructum , como nos 
 
enseñan los fragmentos del Vaticano (1) ; y probablemen-
te tambien surederia lo propio en la peticion de toda 
 
servidumbre (2).  
El efecto de estos interdictos era, segun nos dice Ul-
piano, unas veces hacer adquirir al demandante por pri-
mera vez la posesion de la cosa litigiosa, si no la habia 
 
tenido nunca ; otras , hacérsela recobrar , si ya la habia 
 
tenido; en este sentido, pues , se llaman estos interdic-
tos dobles (3). En tiempo de Justiniano habían caldo ya 
en desuso, y.asi es que en los textos de este emperador no  
se trata ile ellos, y solo por inadvertencia los compi-
ladores del Digesto los han mencionado en el pasaje pre-
citado de Paulo, aunque suprimiendo la mayor parte de  
las cosas. 
 
La denominacion de los interdictos dobles se daba  
tambien en otro sentido, que será el objeto de la divi-
sion siguiente.  
Interdictos.simples, á interdictos dobles, en el sentido de  
que cada parte tiene en ellos el doble cardcter de actor y reo.  
VII. Tertia divisio interdicto-
rum lime est quod aut simplicia 
sunt, aut du plicia. Sim plicia sunt,  
veluti in giubus alter actor , al-
ter reus est: qualia sont amnia 
restitutoria aut exhibitoria. Nam-
que actor est, qui desiderat aut  
exhibera aut restitua; reus is est 
7. La tercera division de los 
interdictos, es en simples 6 do-
bles. Son simples aquellos en que 
uno es el actor y el otro el reo; 
y tales son los interdictos resti-
tutorios ó exhibitorios , en los cua-
les es demandante aquel que quie-
re hacer exhibir 6 restituir algu- 
(t) VATIC. J. R. FRAGM. 8. 92. vUlpianus, lib. 4. De interdictas, sub titulo, y 
quo usa.sfructrrs petat u• si rein nolit defendere. Sicut corpora vindicanti, ita et  
sus, satisdari oportet; et ideo necessario exemplo interdicti QUEM FUnuuM pro-
pont ettam interdictuín 
 QUEM USUMFEUCTUM vindicare vent, de restituendo usu-
fructu.n 
(2) Dig. 39. 2. De damno infecto, 45. F. de Scevol., que debe explicarse por  
esta traslarion de posesion. 
 
(3) Este fragmento de Ulpiano, relativo á los interdictos QUEM F'UNDUM y 
^IIAM HEREDITATEM, nos di la explicacion de muchas leyes, cuyo sentido ha 
quedado mas ó menus oscuro; principalmente Dig. 6. t. De reí vindic. 80. f. de  
Fur. Anillan.—S9. t. De oper. nov. auntiat. Is. f de Afric.—Cod 8. 6. ata possid.  
s. const. de Dioc. y Maxim.—Véase, respecto al descubrimiento de este frag-
mento y á sus resultados científicos, lo que nuestro colega Pelliat lia publi-
cado en la Revista de legislacion y fnrisprudencia, ano de 1838, t. t.° , p. 415 y 
sil —Tamhicn se encontrará el texto de este fragmento bajo el titulo de Ulpia-
us fragmenturn vindobone,ite en la coleccion de textos autt-justinianeos por  
.nuestro colega Blondeau, p. 261. 
• 
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a quo desideratur ut restituat 
autexhibeat. Prohibitoriorum au-
teur interdictorum alla simplicia 
saut , alia duplicia. Simplicia sunt 
veluti cum prohibet prætor in loco 
sacro, vel iu ilumine publico ri-
pave ejus aliquid fieri : nam ac-
tor est, qui desideratne quid fiat; 
reus, qui aliquid facere conatur. 
Duplicia sunt veluti UTI POSSI-
DETIS interdictum, et UTBLBI. 
Ideo autem duplicia vocantur, 
quia par utriusque litigatoris in 
his conditio est, nec quisquam 
præcipe reus vel actor intelligi-
tur , sed unusquisque tam rei 
quam actoris partes sustinet. 
na cosa; y demandado aquel á 
quien se pido esta exhibicion 6 
restitucion. Respecto á los in-
terdictos prohibitorios , unos son 
simples y otros son dobles: sim-
ples, por ejemplo; son aquellos 
en que el pretor prohibe hacer al-
pina cosa" en un lugar sagrado, 
o en el cauce ó en la orilla de 
ùn rio , porque en ellos es de-
mandante el que quiere impedir 
que se haga , y demandado el que 
quiere hacerlo. Dobles son los in-
terdictos UTI POSSIDETIS y UTBU-
BI , denomivacion que toman por 
ser igual en ellos la condicion de 
las dos partes , pues no hay ni 
actor ni reo, sino que cada una 
de aquellas puede tener á un mis-
mo tiempo este doble carácter. 
Duplicia surit, veluti UTI POSSIDETIS interdiclum, et 
UTRUBI. Estos dos interdictos,, al parecer se citan aqui, ÿ 
en Gayo, solamente corno ejemplo; pero nosotros no co-
nocemos otros que tengan el mismo carácter. Esta cali-
ficacion de dobles se aplica igualmente á las tres acciones: 
Finium regundorum, farr1ilice erciscundm , cotnmuni divi-
dundo, en las cuales, cada parte es á la vez demandante 
y demandado, y en el mismo sentido se dice talnbien 
tanto de aquellos interdictos, como de - estas acciones que 
son mistos (1) ; porque bajo este concepto , las califica-
ciones de dobles ó mistos son sinónimas (2)..Esta naturale-
za especial del interdicto era importante en la continua-
cion del litigio, pues haciendo simultánea y  reciproca-
mente las dos partes el oficio de demandado ó deman-
dante , habia motivo para condenar  ó absolver tanto á 
una como á otra (3). Gayo, á causa de esta identidad de 
carácter en las dos partes, nota que el pretor la ha te- 
nido en cuenta en la fórmula de estos dos interdictos , pues 
se hallan mencionados en ellos en los mismos términos 
(pari sermone cum utroque loquitur) (UTI POSSIDETIS; UTRU-
VI HIC HOMO.... FUiT) (4). 
t t) Dig. 44. 7. 37. 5. 1. f. de Ulp. (2) Dig. lo. a. a. S. 1. f. de Gay.—so. I. to. f de Julian. (3) Mientras que ordinariamente no bay lugar á la condena sino contra el 
demandado, que se dice absuelto cuando gana el litigio. (4) Gay. 4. ¡me. 
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Del procedimiento en materia de interdictos. 
VIII. De ordine et vetere exitu 
interdictorum supervacuum est 
hodie dicere. Nam quoiens extra 
ordinem jus dicitur—qualia sunt 
bodie ouinia judicia— non est ne-
cesse reddi interdictum ; sed pe- 
rinde judicatur sine interdictis, 
ac si utilis actio ex causa inter- 
dicti reddita fuisset. 
8. En cuanto á les trámites y 
resolucion que antiguamente te-
nian los interdictos, es inútil ya 
decir cosa ninguna; porque stem- 
pre que se ejerce la ,jurisdiccion 
estraordinaria mente (cosa que su-
cede hoy en toda clase de jui- 
cios) no se necesita pronunciar 
interdicto, sino que se juzga sin 
él , del propio modo que si se hu-
biera concedido una accion útil 
en virtud de interdicto prévio. 
Despues de tratar Gayo en su Instituta (le los  inter-
dictos , trata de sus trámites y sustanciacion definitiva (I): 
pero la parte del manuscrito en que se ventila este asun-
to ha llegado á nosotros con muchas lagunas: sin embar-
go , diremos algo sobre él aunque no sea mas que para 
dar una breve idea. 
La vocatio in jus para la demanda de un interdicto, 
llevaba los mismos trdmites que para la demanda de una 
accion : los mismos medios habia para hacer comparecer 
al demandado , y si este se ocultaba , ó bien en su ausen-
cia no se presentaba nadie á responder por él, se decre-
taba inmediatamente la posesion (2). 
Cuando ya las partes se hallaban in jure, es decir, 
ante el magistrado , entendiase reconocido el derecho del 
demandante en cuanto al demandado, si este confesaba 
los hechos: en el caso de que estos fueran evidentes, 
se consideraban terminados los procedimientos.--Y asi 
como en las demandas de accion , seguidas de confe-
sion de parte, resolvia el pretor en definitiva, es  de-
cir , no espedia fórmula que organizase una instancia 
ante un juez, asi tampoco en la demanda de interdictos, 
demoraba su fallo definitivo, sino que por si propio sen- 
(I) Ibid. *6* y sig. (2) *noc interdictum et in absentem esse rogandum Labeo scribit; sed si non 
defendatur, in bona ejus eundum aitn ¡Dig. 43 29. De homme e libero e.rlub. 3. 
S. N. f. de Ulp.) Parece por este pasaje que la facultad de presentar demandó"de 
interdicto aun cont ra un adversario ausente, era una particularidad escepciodál. 
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tenciaba , y en virtud de su jurisdiclio o de un imperium 
espedia una Orden inmediatamente obligatoria, que en 
caso necesario hacia ejecutar por medio de la fuerza que 
estaba á su disposicion y por mano de sus agentes (1). 
Pero cuando no mediaba esta con fesion de parte, este 
reconocimiento, habia lugar al litigio, y entonces el pre- 
tor espedia un interdicto, que servia de ley especial para 
aquel determinado caso, considerándose por este hecha 
formulada la instancia, cuyos limites y tribunal compe- 
tente vamos á examinar. 
Parécenos que en el primitivo sistema formulario se 
sujetaban todos los interdictos a una misma clase de 
procedimiento, es decir, al procedimiento per sponsionem; 
y nos fundamos en que esta sponsio ha sido una de las 
pri meras derivaciones del sacramenlum, un trámite, di- 
gámoslo asi , transitorio para pasar del sistema de las 
acciones de la ley a otro menos rigoroso. Nos consta ade-
más, que antes de que se introdujera el sacramenlum, y 
en lugar de él , se limitaban las partes á prometer el pago, 
por promesa verbal quiritaria (per sponsionem) y con fia-
dores (prcedes) ; despues á prometerse reciprocamente con 
idéntica promesa , aunque sin mediacion de fiadores , el' 
pago de una suma, que se adjudicaba , no al tesoro pú-
blico , sino al litigante que saliese victorioso; es decir, 
que el procedimiento se entablaba por una especie de 
apuesta prévia, que cualquiera de las partes podia per- 
der si perdia el pleito. Esta primera forma del sistema for-
mulario estendido á los ciudadanos, forma puramente 
transitoria, fué aplicada posteriormente á los interdictos 
y se conservó largo tiempo.-- El demandante, que supo-
nia haberse violado ó desobedecido un interdicto , provo-
caba al demandado por una sponsio apropiada a cada ca- 
so y especie de interdicto ; de modo que en un interdicto 
(t) vEt si alla quacumque actione civili, vet honoraria, vet interdicto exhi- 
bitorio, vet restitutorio , vet prohibitorio, dum quis convenitur, confiteatur: dici 
potest, in his omnibus, suhsequi Preetorem votunlatem orationis Divi Marci de-
bare: et omne omoino quod cuis confessus est, pro judicato haheri.» (Dig. 42. 
2. De confessis, 6. 5. s. f. dr. tilp)—agi quis forte confiteatur penes se esse tea-
tamentum, juhendus est exhibere: et tempus et dandum est, ut exhiheat, si non 
potent in prtesentiarum exhibera, sed si neget se exhibere posse, yet oportere: 
tnterdtcium hoc competit.. (Dig. 43. 5. De tabu(. ex/,ib. t. 5. t. f. de Ulp.)—Vda-
se la nota a de la pag. 839. 
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prohibitorio, por ejemplo, la fórmula de la sponsio, era 
la siguiente poco mas ó menos: ¿En el caso de que hayas 
hecho algo en contra del edicto del pretor, que nos ha espe-
dido interdicto, prometes dár tanto? Dada respuesta afir-
mativa por el demandado, preguntaba este á su vez al 
demandante, formulando una estipulacion inversa,. lla-
mada restipulatio , concebida en los términos siguientes: 
¿En el caso de que yo no haya hecho cosa alguna contra 
el edicto del pretor, que nos ha espedido interdicto, prometes 
dar tanto (1)? Dada respuesta afirmativa á su vez por el 
demandante, se consideraba hecha la promesa recíproca, 
y en su consecuencia, la parte que salia vencida en el 
litigio, perdía la suma prometida. La sponsio en mate-
ria de interdictos era cosa grave, pues en el hecho de ha 
llarse destinada á castigar al litigante injusto, tenia un ca 
rácter penal; y por eso sin duda dice Gayo que se enta-
blaba esta grave fórmula cum pcena, cum periculo (2). 
De dos maneras puede explicarse que en el primi-
tivo sistema formulario, haya sido cornun este trámi-
te á todos los interdictos, y que se les haya aplicado 
constantemente como regla general.--En primer lugar, 
facilmente se concibe que bajo el régimen formulario, . 
hayan debido empezar los interdictos por el tramite en 
cuestion, habiendo este,sido el primero que sirvió de trán-
sito para pasar de las acciones de la ley al uso . de las for-
mulas, aun entre ciudadanos.-- En segundo lugar, mi-
litaba respecto de los interdictos tina razon particular, que 
ha conservado el uso de las sponsiones y restipulaciones aun 
despues de haberse establecido de lleno el sistema formu-
lario; y esta razon consistia en que el interdicto no era de 
derecho civil, sino de derecho pretorio ; es decir, una 
órden del magistrado, una ley especial á determinada 
causa y personal á las partes, cuyo objeto era llenar el 
vacio de la ley comun.--Asi es, que la fórmula de las 
sponsiones ó .restipulaciones, producia un verdadero com- 
(t) Nam actor provocat adversarium sponsione: Si contra °dictu,n Preetoris, 
acon exhibuerit ant non restituent; lile autem adversus spon:iuuen, adversaria 
restipulatur.. (Gay. 4. 5. 165).—Véase un ejemplo formulario de la sponsio y la 
restiputatio para el interdicto uti possidetis en Gay. Co rn . 4. S. 166. 
(s) Gay. 4. SS. 141. 162. 
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promiso de derecho civil quiritario, y abria camino para 
entablar un pleito civil , lo cual es actualmente el mismo 
procedimiento que el empleado para acomodar las accio 
nee reales al uso de las fórmulas.-- La razon de no ser aqui 
la sponsio una fórmula puramente conminatoria y:preju-
cial, si no una cosa grave, con carácter penal, reci-
proca é irremisiblemente obligatoria para ambas partes, 
es el deseo de dar una sancion mas solemne á los decre-
tos del pretor ;.pues que en materias como la que nos 
ocupa , de interés público , ocasionadas a contiendas y 
vias de hecho , debia bastar el temor de perder lo depo-
sitado para evitar entre las partes toda la violencia é frau-
de reciprocamente. 
Asentadas de este modo las bases del proceso, reci-
bian las partes de manos del pretor una fórmula de instan-
cia, con la cual acudian ante el juez ó ante los recupera-
dores, que debiesen ventilar la cuestion y  pronunciar la 
sentencia (1). 
Puede fundadamente creerse , que el pretor nombraba 
recuperadores cuando el negocio era tan sencillo que pu-
dieran estos ser elegidos en el acto entre las personas pre-
sentes (repente apprehens'i), para juzgar inmediatamente 
á en brevisimo término: «ut quam primum res judicare-
tur» como dice Ciceron : «ut protinus a recuperatoribus.... 
condemnetur ,» cómo dice Gayo (Hist. del der.) Es proba-
ble tambien , que tanto los términos para la constitucion 
de juez, como para la presentacion de la instancia, fue-
sen mas breves en materia de interdictos que en los plei-
tos ordinarios; y en todo caso siempre es de creer que hu-
biese trámites cortos para acelerar la resolucion del asun-
to. Asi parecen indicarlo los emperadores Valentiniano, 
Valente y Graciano , cuando en el código Teodosiano nos 
dicen que no se admitirán apelaciones en el interdicto 
QUORUM BONORUM para evitar que se dilaten trámites pre-
cisamente inventados para acelerar el juicio (quad benefi-
cio celeritatis inventum est) (2). 
t t) .Ad judicem recuperatoresve itur, et tum ibi, editis formulis, quæritur 
am atliquid adversus Prætoris edictum facture sit, vel an factum non sit quod is Seri jusserit.n (Gay. 4. s. 141.)  
(2) .In interdicto QUORUM HONOUR cessat licentia provocandi, ne quod.be- 
Tomo it. 	 109 
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Sea de ello lo que quiera , la verdad es 
 que a nuestra 
noticia no han llegado los detalles de estas fórmulas de 
abreviacion ; debiendo añadir que no aparece por cierto 
semejante brevedad en los preliminares para entablar la 
accion , pues que se necesitaba obtener préviamente el 
interdicto. Pero de cualquier modo se vé, que tanto esta 
prévia intervention del pretor como la facultad que se le 
concedía de hacer. cumplir inmediatamente su mandato 
ejecutivo por medio de sus auxiliares (manu ministrorum), 
en el caso de que los hechos fuesen patentes ó confe-
sados; y finalmente, el peligro de perder la suma em-
peñada por medio de las sponsiones y restipulaciones: to-
do esto debia ser motivo bastante en negocios someti-
dos a la especial vigilancia de la autoridad para atajar el 
pleito en su origen. 
Pero a medida que se fué desarrollando el sistema for-
mulario viniendo el sistema de las sponsiones y resti-
pulaciones a ser sustituido, respecto de ciertos interdictos, 
por otro mas sencillo y menos peligroso. Por ejemplo, 
cuando el interdicto mandase restituir 6 exhibir alguna 
cosa (RESTITUAS EXIIIBE S) no parece lógico ni oportuno 
que terminase el proceso únicamente con imponer penas 
pecuniarias, como lo eran todas las del sistema formula-
rio; sino que en el caso de que el juez declarase haber lu-
gar a la restitucion ó exhibicion, pudiera el demandado 
verificarla en especie ya de grado, ya por fuerza (manu 
militeiri) si era necesario. Lo mismo sucedia respecto a las 
acciones reales; y ya hemos visto como el pretor lo habla 
felizmente introducido creando la fórmula arbitraria de 
que dejamos hecha mencion , fórmula que despues se apli-
có a los interdictos restitutorios 6 exhibitorios. Asi , pues, 
en esta clase de interdictos. el pretor espide simplemente 
A las partes una fórmula arbitraria (formulam arbitraria^ü) 
por la cual , mediante la frase , NISI RESTiTUÂT , MSS EX-
$IBEAT, adquiere poder el juez para arbitrar y ordenar 
por un jussus previo, la manera de satisfacer el deman-
dante, si se le reconoce con legitimo derecho. Dada esta 
neiicio celeritatis inventum est, subdatur inljuriis tardïtatis.* (COd. Teed. ti. Si. 
Q:lonim appei!at. non reoip. 22. const. de Valent., Val. y Grac.) 
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satisfaccion , el demandado queda absuelto ; y si no sa-
tisface, se le condena al pago de daños y perjuicios (quan-
ti ea res est) (1). Pero de cualquier modo, ni en uno ni 
en otro caso, está sujeta ninguna de las partes á una 
pena como la que resulta de la sponsio , porque no media 
entre ellas ningun compromiso prévio. Por eso dice Gayo, 
que esta segunda especie de procedimiento corre sine 
pena, sine periculo. En resúmen, del propio modo que 
las acciones en que se trata de restitucion á exhibicion 
(es decir, de las acciones in rem, finium reguudorum, doli 
mall, quod metus causa, ad exhibendum), se determinan 
por una fórmula arbitraria, así tambien esla propia fór-
mula es aplicable á los interdictos restitutorios ó exhi-
bitorios; pues que tanto en las primeras corno en los se-
gundos, la razon de emplearse esta fórmula arbitraria es 
el carácter de restitucion ó exhibicion , comun á unos y 
otros (2). 
Pero para que el pleito pueda ajustarse á este proce-
dimiento mas sencillo, es necesario que el demandado (y 
aunque sea el demandante) lo soliciten del pretor inme-
diatamente despues que este baya espedido el interdicto y 
antes que salga del tribunal, de modo que el pleito quede 
sustanciado en el acto. « Observare debet is qui volet arbi-
trum petere , ut ita eum petat , antequam ex jure exeat , id 
est , antequam a Prcatore discedat : sero enitn petentibus non 
indulgebitur (3).» Y esto sin duda se estableció bajo el su-
puesto de que tratándose en este interdicto de reclamar 
la restitucion ó exhibicion de una cosa , el demandado 
debe saber bien si el demandante está ó no obligado á res-
tituirla ó á exhibirla; y por lo tanto, debe resolverse á 
(I) Gay. 4. 5. 153. 
(2) Por medio de los interdictos restitutorios, por ejemplo, se obliga á re-
parar , restablecer, restituir verdaderamente el daño que se baya causado en 
una via pública, en la navegacion de los rios 6 en los canales de riego: corlo 
tambien a restituir en especie al poseedor de bienes la posesion de los heredi-
tarios (interdicto QUORUM sNORUM); 6 al heredero la de los legados que se po-
sean sin su voluntad (interdicto QUOI) t.EGATO1uM), o al dueño de un fundo ru-
ral la de las cosas especialmente afectas al pago de los arriendos (interdicto 
SALVIANUM), 6 á su dueño la de las cosas robadas violentamente , interdicto Utt-
DE vi) ú obtenidas á Ulule precario (interdicto DE PRECARIO), y finalmente otros 
muchos. Del propio modo los interdictos exhihitorios obligan á presentar ori-
Rmates las tablas testamentarias, 6 al hombre libre, al hilo de familia 6 al li-
berto, cuya exhihition respectiva ha side solicitada por los interdictos di 1b- 
lalis , de ho,nine libero, de liberis, de liberto, exhibendis. (i) Gay. 4. s. tet. 
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contestar en el acto á la demanda, pues de lo contrario, 
el pleito no podrá menos, en adelante, de sustanciarse 
por la regla coman, mediante un compromiso previo y 
reciproco formulado por.la sponsio con qu@.el demandan-
te provoca á su adversario en estos términos: «Si cox- 
TRA EDICTUM PRÆTTORIS NON EXHIBUERIS, 6 NON RESTITUE- 
MIS, etc.» y á su vez el demandado exigirá la restipulatio 
inversa ; con lo cual , ambos correrán los riesgos inheren-
tes á,esta última fórmula (1). 
En cuanto á los interdictos prohibitorios, siempre se 
han sustanciado por los trámites. primitivos, es decir, per . 
sponsionem , y nunca por la formula arbitraria , pues que 
no tratándose en estos interdictos de restituir cosa nin-
guna, sino únicamente de prohibir un hecho perjudicial, 
se ha creido que una vez -violada esta prohibicion , debe 
imponerse al violador una pena pecuniaria (2). Por ejem-
plo: si se. me ha impedido pasar por un camino público, 
navegar un rio, ó sepultar en tierra donde tuviese dere- 
cho á hacerlo: ó bien si habia cometido alguna profana-
cion de un sepulcro ó de cualquiera otra cosa sagrada, no 
se puede exigir mas reparacion que una stima de (linero, 
pues realmente nada hay que restituir ni exhibir.--No es 
por tanto necesario salirse en estos interdictos de las reglas 
de la condena formularia ; y así es que se resuelven per 
sponsionem, atendiendo á que ninguna utilidad reporta-
ria aplicarles la fórmula arbitraria (3). 
(t) Gay. 4. 5.165. 
(2) En estos interdictos vá generalmente puesta por separado la orden de res-
tituclon, y la prueba es que muchas veces á mas de la prohibicion de hacer ta-
les ó cuales,daños, que constituyan los interdictos prohibitorios, contcnian es-
tos un interdicto restitutorio, mandando reponer la cosa perjudicada á su primi -
tivo estado, si habla lugar. 
(3) «Et modo cum peona agitur, modo sine pana: cum pana velut cum pper 
sponsionem agitur; sine pana velut cum arbiter pelitur. Et quidem ex proltibi-
torls interdict's semper per sponsionem agi solet; ex restitutorlis vero vet exhi-
bitoriis modo per sponsiunem, modo per formulam ag(,itur, qua arhitraria vo- 
catnr.0 (Gay. 4. 5. 141.)—Tamhien dice en el 5. 162: «Iggitur cum restitutorium 
vel exhibitorium interdictum redditur 	  modo sine periculo res ad exitum per- 
ducitur, modo cum periculo..—La misma nota revela un fragmento de la lns- 
tituta de Ulpiano hallado en la biblioteca de Viena por Endlicher: e(restitu-
noria eel exhibitoria per formularn) arhitrariam explicantur aut per spon:,io- 
nem• semper prohibitoria vero per sponsionem explicantur.—Restitutorio'vet 
exhibitoria interdicto reddito, si quidem arbitrum postutaverit is cure quo agi-
tur, formulam accipit arhitrariam per quam . arbiter 	 •—Tambien Ciceron en 
su oracion pro Ceectaa, c. 6, se reitere a un interdicto restitutorio sustanciado 
per sponsionem, cuando dice: « 	 His rebus ita gestis, P. Dotahella praetor ir 
.terdixit, ut est consuetudo, de pi ho ninibus armatis, sine ulla exceptione, tan-
tum ut un tie dejecisset, restitueyet. Restituisse se dixit, sponsio facts est. Rae 
4e sponsione vobis judicandum est.• 
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Tal es la historia de los trámites formularios en ma-
teria de interdictos; y creemos haberla hecho con exac-
titud y verdad , porque la hallamos conforme á las de-
mas instituciones del sistema formulario , y sobre todo  
porque esta manera de ver nos explica sencilla y natu-
ralmente varios puntos dudosos que hasta el presente  
habian sido , á n'iestro parecer, inexactos ó incompleta-
mente explicados (1). 
A estas noticias sobre los trámites generales en ma-
teria de interdictos , debemos añadir algunos detalles re-
lativos á ciertos casos particulares , o á ciertos interdic-
tos especiales.  
La accion que los romanos llamaban judicium calum-
nice, que tenia por objeto reprimir los litigios suscitados  
de mala fe , y que podia alegar el demandado en su con-
testacion , es tambien aplicable á los interdictos como  l^ 
las acciones ordinarias , con la única diferencia de  que en 
los pleitos ordinarios el demandante de mala fe era con=  
denado únicamente á pagar la décitha del interés. de la 
litis, mientras que en los interdictos pagaba la cuarta  
parte. Esto es una prueba mas del mayor empeño que el  
pretor ponía en prevenir los pleitos injustos en los in-
terdictos, que en las acciones ordinarias (2). Gayo men-
ciona este detalle al hablar de los trámites generales de 
los interdictos, para hacer notar que en los interdictos res-
titutorios ó exhibitorios , cuando la instancia se ha orga-
nizado por medio de una fórmula arbitraria , no corre  
el demandante riesgo alguno , a menos que el demanda-
do no conteste oponiendo el judicium calumnice , inten-
tando probar que ha sido llamado á juicio de mala fe, y 
por puro deseo de litigar en el demandante ; pues enton- 
(1) Por ejemplo, no estamos conformes con Zimmern (t. 71. nota (s), cuan-
do siguiendo el dictámen de Husclike dice que la diferencia de sustanciacion 
 
entre los interdictos restitutorios Co exhiihitorios y los interdictos prohibitorios,  
consiste en que en estos últimos hay siempre que reprimir un ataque dado al  
derecho de tercero; como si este ataque no existiese tambien siempre en los 
 
casos de interdictos restitutorios ó exhihitorios, y aun muchas veces en mayor 
escala; como, por ejemplo, cuando se ha despojado violentamente á un posee-
dor. La restitucion o la exhihicion de que tratamos, reclama eu los interdictos,  lo mismo que en las acciones i estitutorias o exhibilorias, la formula arbitraria.  {x) .Et quidem calumniæ judicium adversus omnes actiones locum babel, et 
est. declmæ partis causæ ; adversus interdicta autem quarte) partis causte.s. 
 (Gay. 4. S. tts.)  
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ces , si el demandado prueba la mala fé , queda su ad-
versario condenado á pagar la cuarta parte del interés 
de la litis (1). 
Los interdictos que se llamaban dobles (duplicia), por-
que era igual la condicion de las dos partes , desempeñan-
do ambas simultáneamente las veces de demandante y de-
mandado, es decir, los interdictos UTI POSS1DETIS y UTRUBI, 
ofrecian una singularidad notable, y era, que á causa del 
doble carácter de las partes, era tambien doble y recipro-
ca entre ellas la sponsio y la restipulatio. Así es, por ejem-
plo, que en los interdictos arriba citados,, donde ambas 
partes se creen en posesion del objeto del litigio , cual-
quiera , indirectamente , preguntaba a su adversario : ¿si 
la posesion es mia,'prometes darme tanto? A lo cual, la pre-
guntada , despues de haber respondido afirmativamente, 
replicaba por una restdpulatio inversa: si, por el contrario, 
la posesion no te pertenece , ¿prometes darme tanto? Como 
quiera que en esta clase de interdictos no se limitaban las 
partes á negarse recíprocamente la posesion , sino que ca-
da una de ellas sostenía pertenecerle, debian , por consi-
guiente , ambas tener un carácter y posicion idénticas ; y 
de aqui nacia el que la primera de las partes que respon-
dia, preguntaba luego á su vez, para recibir una respues-
ta igual á la que habia dado. La consecuencia final del do-
ble compromiso que esto producia, era, que el litigante 
vencido en el juicio , perdia , además del pleito , la doble 
suma correspondiente á la sponsio y á la restipulatio (2). 
Otra singularidad mas, y harto notable por cierto, 
aparece en el interdicto UTI POSSIDETIS, pues además de las 
formas generales que acabamos de exponer, se compli-
caban en él los trámites con incidentes especiales.--Por 
desgracia, en el pasaje relativo á estos incidentes, ofrece 
machos vatios el manuscrito de Gayo ; pero creemos , con 
todo, que se pueden hacer congeturas muy juiciosas, exa- 
(t) Gay. 4. S. 163. El fin de este párrafo ha llegado á nosotros con notables 
alteraciones. Gayo habla en él de una cuestion suscitada entre las dos escuelas. 
En las conjeturas que se liso hecho para suplir lo que falta al original, se ha  
supuesto que lo que se ventilaba era si podia el demandante intentar el jndit 
muro calamnuc contra el demandado. Pero semejante suposicion.nos paréee 
muy gratuita. 
(2) (}ay. 4. SS. 166 y 167. 
i) 	 `  pt. 
b 	 i f. 
T 
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minando atentamente la historia de los procedimientos 
análogos; y sobre todo , recordando lo que se practicaba 
en la demanda sobre propiedad por la accion de la ley per 
sacramentum (p. 55 . 1 y sig.), y lo que mas adelante se prac-
ticó en el procedimiento per sponsionem (página 594 y si-
guiente). 
Teniendo á la vista estos datos, se ve que para resol-. 
ver las cuestiones sobre posesion , se ajustaban los preto-
res al procedimiento que se empleaba en las cuestiones so-
bre propiedad.--En el interdicto UT1 POSSIDETIS, lo mismo 
que en la antigua accion de la ley per sacramentum, las dos 
partes, desde luego ,  tenian un carácter y representacion  . 
igual , es decir , que ambas se creian poseedoras , y por 
tanto , ninguna determinadamente era demandante ni  de-
mandada ; pero asi como en la accion de la ley era preciso 
resolver previamente la cuestion acerca de cuál de las dos 
partes habia de disfrutar la posesion interina de la cosa 
litigada con sus frutos durante el litigio , en el interdicto 
Un POSSIDETIS , era necesario ventilar tambien la misma 
cuestion previa.--Adoptóse para ello  - el medio de abrir 
una subasta entre los dos litigantes (fructus licitatio; con-
tentio fructus licitationis) : y el que mas levantaba la pu-
ja , retenia la cosa y percibía los frutos durante el liti-
gio, diciéndose del que Babia salido victorioso en la li-
citacion de los frutos (fructus licitatione vieil), y de su 
adversario que habia sido vencido (fructus licitatione vic-
tus est (1). Esta fructus licitatio del interdicto correspon-
de al vindictas secundum alterum dicere de la accion de 
la ley.--Pero no se entienda por esto que la cantidad en 
que los frutos quedaban rematados en la puja, se consi-
deraba como precio de los mismos, sino Unicamente co-
mo una suma penal que el rematante se obligaba á pa-
gar, en caso de perder el pleito, como castigo de haber 
intentado retener un goce f posesion que no le pertene- 
cia (2).--Por consiguiente , tampoco el rematante adquie-
re.deGnitivamente para si los frutos interinos ; pues si 
(I) Gay. 4. S. 166. (2) .Summa enim fructus licitationis non pretium est fructuum, sed pcena ne
—nine solritur, quod quis alienam possessionem per hoc tempus retiuere et fa
cultatem fruendi nancisci conatue est• ,Gay. 4. 5. UST). 
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gana el pleito, se queda con ellos, como parte que son 
de la cosa litigada; pero si lo pierde, tiene que devol-
verlos, juntamente con la cosa litigada , y pagar además 
la suma penal en que se rematara la licitacion de frutos. 
Y así como en la accion de la ley se obliga á esta resti-
tucion por una especial promesa , y con fiadores tambien, 
en el interdicto en cuestion la garantiza por una estipu-
lacion especial llamada fructuaria stipulatio (1). Esta pro-
mesa para la restitucion de la cosa y de los frutos (fruc-
tuaria stipulatio) , en el interdicto, corresponde al prte-
des liais et vindiciart n de la accion de la ley (p. 556) , y 
á la fianza pro prtede liais et vindiciarum de la fórmula 
per sponsionem (p. 595).--Llenos una vez estos requisi-
tos, se comprometen reciprocaniente las dos partes por 
la doble sponsio v restipulatio (2) , derivadas del antiguo 
sacramenfern.--Y dada con esto la fórmula , acuden al 
juez competente, el cual, para juzgar quién es deudor del 
doble depósito , 6 en otros términos , cual es la sponsio y 
cuál la restipulatio justa examina , segun las reglas del 
interdicto, A cuál 'de las dos partes pertenece verdadera-
mente la posesion.--Hecho este exámen , si el vencido en 
la subasta de los frutos lo es tambien en lo principal del 
pleito , sale condenado á pagar el montante de la spon-
sio y de la restipulatio, mientras su adversario queda libre 
de toda promesa y adquiere además la cosa con los frutos. 
--Si , por el contrario , sale vencido con el pleito el que 
fué vencedor en la licitacion de los frutos, -se le condena, 
en primer lugar, A pagar el montante de la sponsio y la 
restipulatio; en seguida, el pago del importe de la adjudi-
cacion de frutos en pena de haber tenido un goce y pose-
sion, que no le pertenecian y últimamente á la restito-
cion de la cosa y de los frutos en virtud de su promesa for- 
(t) Gay. 4. 5. t 6 —Las palabras insertas en las ediciones de Gayo, para llenar 
las lagunas del manuscrito, son sin duda muchas veces de grande utilidad; pero 
otras veces en cambio son muy aventuradas, y exponen a que se tome como 
texto lo que no puede ser mas que una suposicion gratuita y errónea ; y esto es 
precisamente lo que en nuestro concepto sucede respecto de esta fructuaria sti-
ptztatio, que, como su nombre lo revela, se refiere especialmente $ la restitucion 
de los frutos interinos, y que, segun las palabras intercaladas por los editores, 
parece referirse únicamente á' la restitucion de la posesion.—Esta observaciones 
muy importante para entender Dien lo que sigue. 
(=i Gay. 4. 1. MI. 
TIT. XV. DE LOS INTEBDICTOS. 	 873 
mulada en la fructuaria stipulatio. Su adversario, en sen-
tido inverso, queda absuelto de la sponsio y de la restipu-
latio (1).--Por consiguiente , consistiendo verdaderamen-
te el pleito en investigar quien es deudor, y quién no , en 
las sponsiones y restipulationes , debe consistir la sentencia 
del juez, principalmente, en condenar y absolver al tenor 
• de estas sponsiones y restipulationes: asi como , desempe-
ñando en estas, simultáneamente, las dos partes , el papel 
de demandante y demandado, es preciso que la sentencia 
pronuncie determinadamente respecto á cada uno de ellos, 
absolviendo al uno y condenando al otro ; y últimamente, 
se vé , como á pesar del carácter pu['amente pecuniario de 
las condenas formularias , se llega , en cierto modo , por 
medio de la fructuaria stipulatio , á la restitucion de la co-
sa y de los frutos (2).--Andando el tiempo , dejo de ser in-
dispensable esa fructuaria stipulatio; pues cuando el liti-
gante, vencido en la licitacion de frutos, no habia cuidado 
de hacerla, ó la habla voluntariamente omitido (omissa 
fructuaria stipulatione), se inventaron dos acciones espe-
ciales, que se le concedieron , si ganaba el pleito, como 
consecuencia forzosa de su victoria: llamóse aun á estas 
acciones judicium Cascellianum , dicha asi del nombre de 
su interventor, y servia para reclamar la posesion de la co-
sa (3) ; y la otra se llamó judicium /ructuarium, y tenia 
por objeto reclamar los frutos percibidos durante el plei-
to (i.). Llevaban además estas dos acciones el nombre co-
mun á ambas , de judicium secutorium , porque seguian, 
como consecuencia forzosa, á la victoria conseguida segun 
la fórmula de la sponsio (quod sequitur sponsionis victo-
riam) (5). 
(I) Gay. 4. 5S. 18e, 187 y 188. (2) Decimos en c ierto modo, porque en último resultado, si el adversario se 
segase á hacer esta restilucion, nunca sufrirla mas que una condena pecuniaria, 
mientras que en el procedimiento per formulara arbitrarias, so le podia obli-
gar á restituir por fuerza, manu mtlitari, 
(3) Gay. 4. 5. 166. 
(4) Gay. 4. 5. 
 Ass entendemos el texto de Gayo en lo relativo á ciertas acciones, pues la 
diversa interpretacion que le dan Zimmern y aun Walter nos parece menos exac-
ta y satisfactoria.—Nos inclinamos á creer que el judicium Cascelliann in y el 
%adicium fructuaritun correspondian al oúlnero de las acciones arbitrar^as, por 
el carácter restitutorio que tenian,'y con cuyo auxilio se obtenía la restitttclon, 
que debió ser consecuencia de los interdictos puramente prohibitorios, como is 
gran el OT1 POSSIDETIS y el YTRuEl. 
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Al describir Gayo estos trámites del interdicto UTIPos-
SIpETIS , nos dice que tambien se aplicarán al interdicto 
vTRUBI ; pero la paridad de ambos nos hace estar por (a 
afirmativa y creer que si no se sustanciaban idénticamen-
te , lo serian al menos de nn modo muy parecido. 
Creemos haber explicado suficientemente de qué ma-
nera, cuando la fórmula de los juicios llamados extraordi-
narios llegó á ser la forma comun, debieron perder los in-
terdictos su carácter especial , y producir acciones comu-
ries , del mismo modo que si hubiesen sido pronunciados 
por el magistrado. Habiendo tambien caido en desuso, por 
el mismo tiempo, los compromisos per sponsionem y las de-
más especialidades del sistema formulario , claro es que se 
debió derogar casi todo este procedimiento especial de las 
interdictos que acabarnos de describir. 
TITULUS XVI. 
POI:NA TEMERE IdTIGANTIDM. 
Nunc admonendi sumus, mag-
laam curam egisse eos qui jura 
sustinehant , ne facie homi lies 
 
ad litiganduin procederent: quod 
et nobis studio est. Idque eo ma-
xime fieri potest quod temeritas 
tam agentiuni quain eormn eurn 
quibus agitur, modo pecuniaria 
pcena, modo jurisjurandi religio-
ne, modo infamiæ metu coerce-
°tur. 
TITULO XVI. 
DE LA PENA DE LOS LITIGANTES TEME- 
RARIOS. 
Los custodios de la ley han 
puesto constantemente sumo cui-
dado en impedir que los hom-
bres entablen pleitos injustos; y 
tal es tambien nuestro anhelo: 
por lo cual hemos creído que el 
 mejor medio de reprimir la te-
meridad , tanto de los deman-
dantes cuanto de los demanda-
dos, es sujetarlos con la amena-
za de penas pecuniarias, ó por 
la religion del juramento, ó por 
el temor de ser infamados. 
La palabra calumnia (calutnnia), no solo significaba en-
tre los romanos la acusacion criminal intentada á sabien-
das contra un inocente, sino el pleito entablado ó sosteni-
do de mala fé, y con pleno conocimiento de no tener dere-
cho para litigar, Al definir Gayo la calumnia, nos dice que 
consiste en la inteneion , lo mismo que el crimen de hurto 
(in adfectu ese) ; que comete calumnia el que sabe no tener 
derecho para litigar, y que por tanto intenta su accion.so-
lo para vejar su adversario , librando su triunfo, no en 
n r. XVI. DI LA  PâSA. DS LOS LITIGAMIT/13 ;SHiiIBAaIeS. 975 
la verdad de sus alegaciones, sino en el error á la iniqui-
dad del juez (qui indelligit non recte se agere, sed cexandi 
adversarii gratia actionem instituit, potiusque ex judicis er- 
rore rel iniquitate victoriarn sperat , quam ex causa verite-  
(is) (1). La palabra calumnia, si bien hacia principalmen.  
te relacien al actor, se aplicaba tambien al demandado.  
Varios eran los medios que contaba,el deneeho romano  
para impedir 6 reprimir los pleitos intentados 6 sostenidos 
 
calumniosamente.  
Uno de estos medios, en tiempo de Gayo, dirigido con-  
tra el demandado, era en ciertos casos la sponsio; en otros, 
una pena pecuniaria ; cuando no habla otro, el juramento  
(jusjurandum); y ú ltimamente algunas veces la infamia (ig-
uatninia),  
La sponsio era una especie de.depósito, una especie de 
 
multa , que en el sistema formulario habia sustituido á la  
consignacion de la accion de la ley per sacramentum, y se» 
gun la cual , en ciertas acciones , podia el demandante  
obligar al demandado á contraer con el un compromiso 
 
mútuo para que el que saliese.venrido pagase al. vende,  
dor la cantidad empeñada (2). (Véase p. 585). 
 
La pena pecuniaria consistia en que en ciertas ao-
cinues tenia el demandado que pagar el doble ,. pero úni .-
camente en el caso de que hubiese negado- y contestado 
 á la demanda (adversus inficiantem duplatur ;--lis inftc 'ian~  
do crescit): en otras acciones era condenado al doble, al 
 
triple ó al cuádruplo, desde luego, y aunque no hubie-
se negado, por la sola naturaleza. de. la accióir (statiws:ab 
 
initio pluris quam simpli est actio). A la primera .clase 
 
correspondian las acciones : judicati , depensi • damni i»^ ^
jurice , legatoruni per damnationem :,Telietorum ; á Iw se. 
gunda , las acciones furti manifesti , en la cual salia ab re. 
condenado al cuádrupla; la de coneepa et oblafi, en )alque 
lo era al triple; y la de nec mani festi , en gaaetlo esa4anda.. 
 
plo (3). 
(t) Gay. I. 178 —Véase tambien la paráfrasisde1feÓtt.o ;.Aic. (2) Tat era la action De pecunia Gens credits, en la cual la sponrio debit} ter 
 
la tercera parte de lo litigado; y la de pecunia eorsstiaua, en la cuat era jjo ^ 
llorad (Gay. 4. il l) . l.o ntismo.sueedia, .segun dejamos explicado, e' 
 los Wits + 
dietos pro)tibitorios. 
 (3) Gay. 4. 17t y 173. 
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Usaban del juramento cuando no habla ninguna de las 
anteriores garantias, es decir , cuando no habla sponsio, 
ni accion que se duplicase por sola la denegacion, ni la 
que por su naturaleza hacia pagar mas del tantundem al 
demandado. En el caso , pues , de faltar todas estas garan-
tias , se permitia por el pretor al demandante que exigiese 
al demandado juramento de que no sostenia el proceso de 
mala fe (non calumnie causa se inficias ire) (1). 
Ultimamente, en ciertas acciones era infamado el reo 
que salia vencido en juicio. 
Contra el demandante : los medios de reprimirlo y 
prevenir sus injustas demandas, eran unas veces la ac-
cion de calumnia (calumnie judicium); otras la accion 
contraria (con . trarium judicium), y otras , en fin, la resti-
pulacion (restipulatio), ó el juramento (jusjurandurn) (2). 
La accion de calumnia podia intentarse en todo plei-
to contra el demandante, alegando que intentaba ó habla 
intentado en demanda de mala fé, por espiritu de ca-
lumnia, tornando esta palabra en el sentido que hemos 
explicado. La pena en este caso era de la décima de la 
litis en las acciones, v de la cuarta parte en los inter-
dictos (3). Podia el demandado intentar este judicium 
calumnie, va en oposicion a la demanda misma duran-
te el pleito principal; ya, como dice la paráfrasis de 
Teófilo, despues que el pleito estaba terminado y que el 
demandante lo hubiese perdido. 
La accion contraria (contrarfum judiciurn) no tenia 
efecto mas que en ciertas acciones ó en ciertos y deter-
minados interdictos, para hácer condenar al demandan-
te, unas veces á la décima, y otras al quinto de la litis, 
solo por el hecho de haber perdido el pleito, y sin tener 
en cuenta la buena ó mala fé con que lo hubiese inten-
ta lo ('a). La ley , como se ve , era mas severa en estos 
casos particula res. 
(1) Gay. 1. 172.—En este pasaje hallamos tambien que, respecto de los herede-
ros, de las mujeres y de los pupilos, se dispensaba la duplicacion y la sponsio, 
y solo se les sometia al, juramento. (2) Gay. 4 .174. (3) Gay 4. 17;. .Atendiendo á las plausibles razones alegadas por Mr. Everavd 
pupont (p ig. in de su Disertacion), quizá respecto de los interdictos deba' sr 
 la quinta parts en lugar de la cuarta. (4) Gay. 4. 172 y sig. 
T 
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La. restipulatio era respecto del demandado, lo que la 
sponsio respecto del demandente : la una era reciproca de la 
otra, y de esta reciprocidad resultaba el mutuo compromiso 
para las partes, de pagar la suma ofrecida en perdiendo 
el pleito. En esta accion , lo mismo que en la anterior, 
tampoco se tenia en cuenta la buena b mala fe de las par-
tes , pues la que perdia el pleito, por el solo hecho de 
perderlo, pagaba la pena pecuniaria (1). 
Finalmente, en todos estos casos, el demandado po-
dia, si quería, limitarse á exigir al demandante juramen-
to de que no obraba de mala fe (non calumniar causa 
agere) (2). Pero si apelaba al juramento, no podia inten-
tar luego ninguna otra accion (3). 
Esta reseña nos hará mas fácilmente comprensibles 
los siguientes párrafos que contienen las disposiciones re-
lativas al asunto en cuestion , tal como se hallaban en 
tiempo de Justiniano, cuando caidas ya en desuso la spon-
sio , la accion de calumnia, la accion contraria y la resti-
ptilatio, habian sido sustituidas por el juramento (jusju-
randunt), que por consiguiente se aplicaba con mucha 
extension. La Instituta de Justiniano, lo mismo que la de 
Gayo, empiezan exponiendo los medios relativos al de-
mandado, y luego pasan á los concernientes al deman-
dante. 
I. Ecce enim jusjurandum om-
nibus qui convenientur, ex cons 
titutione nostra defertur. Nam 
reus non aliter suis allegationi- 
bus utitur , nisi prius juraverit 
quod putans sese bona instantia 
uti ad contradicendum pervenit. 
Et adversus inliciantes ex qui- 
busdam causis dupli vel tripli ac- 
tio coustituitur: veluti si damni 
injuriæ , aut legatorum locis ve-
nerabilibus relictorum nomine 
agitur. Statim autém ab initio 
pluris quam Simpli est actio : ve-
liai , furti manifesti , quadpupli; 
nec manifesti , dupli. Nam ex 
causis his et aliis quibusdam, 
(t) Ib. tie y tit. 
( 	 Ib. 176. (3) Ib. tri. 
1. En primer lugar, en nues- 
tra cuusUtuciou inaudamos , que 
todo litigante preste prévio jura-
mento. El reo no podrá presen-
tar sus excepciones sin habir ju-
rado antes que, si contradice la 
demanda , es por creerse con de-
reeho á hacerlo. En ciertos ca-
sos , el que niega de mala fe, 
debe pagar el doble ó el triple 
de lo litigado : tales son los ca-
sos de dallo injusto, o de lega-
dos pios. Otros casos hay en 
que, desde luego, la accion es 
mas que del tanto, como por 
ejemplo, el del hurto manifies-
to , en que hay que pagar el 
ara EXPUCACtON HHISTORICA 
sive quis neget, sive fateatur, 
pluris quam simpli est actio. 
Item actoris quoque calumnia 
Coereetur: Nam etiatn actor pro 
calumnia jurare cogitur es nos- 
tra constitutione. Ut ^ iusque etiam 
partis advocati jusjurandum su- 
betint ! Duits átia nostra eonsti- 
tutione comprehensunl est. Hæc 
autem omita pro veteri calum- 
niæ actione introducía sunt, quæ 
in desuettrdinern abüt : quia in 
partero denimam titis actoris mule- 
tabat, quod nunquani factum esse 
invenimus. Sed pro his introduc- 
tam est et præf..tuin jusjuran- 
dum , et ut imprubus litigator et 
damnum et impensas litis infer- 
re adversario suo cbgatur. 
DR- Lit instITt1A. LIB. 1V. 
cuádruplo, y el del hurto no 
manifiesto, en que hay que pa-
gar el duplo : pues en estos ca-
sos, ya niegue, , ya confiese +el 
demandado, la accion es siem-
pre mas que del tanto. En cuan-
to al demandante , tambien de-
be jurar, segun nuestra consti-
tucion, que no precede calum= 
niosamente ; y lo mismo deben 
hacer los abogados de las parten ; 
 segun se manda en otra de nues-
tras constituciones. Todas estas 
formalidades se han establecido 
para sustituir la antigua accion 
de calumnia, que ha caldo en 
desuso, porque condenaba al de-
mandante á la décima del valor 
de la cosa litigada , y jamas he-
mos visto aplicada esta pena. 
Por eso , en su lugar , hemos 
introducido el juramento men-
cionado, y la obligacion, en el 
litigante injusto, de pagar á su 
adversario los daños y perjui-
cios que le cause con su de-
manda. 
Ex constitutione nostra. Esta constitucion está inserta 
en el Código de Justiniano, y contiene el juramento pres-
crito al demandado y el prescrito al demandante (1}. 
Vel tripli. El texto parece significar que la negativa 
podia ser, en ciertos casos, castigada con el pago del 
triple (adversus inficiantes... dupli ves tripli). Pero ade-
mas de que los comentadores convienen en que no hay 
ejemplo alguno del triple, fácil es convencerse de que 
es un error de redaccion en la Instituta de Justiniano 
el referir la palabra tripli á las inmediatamente ante-
rióres, adversos inficiantes, pues basta leer la Instituta 
de Gayo , de donde está tomado nuestro párrafo, y en 
la cual la palabra tripli , que alude á las acciones fur-
ia roitcepti y  oóla^i , dice relacion con Tos casos en pie, 
 +ende su origen , la pena es mas qué del tanto (2).
Tampoco Teófilo ha cometido aquel error en su paró- 
f tsis (3). 
O Cod. 2. D. t. 
(t) Gay. 4. 65.171 y 173. (s) Teotilo, hic. 
^ 
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Quod alía nostrà constitutione cnniprèhensum est. La 
constitución aqui mencionada es la décima cuarta,, pa ^-
^afó 1. 4 , libro 3. ° , titulo 1.° del Código de Justiniano,  
en la cual hallamos expresada la fórmula de este ju-
^ámetito de los abogados (patroni caviarum), que clebia  
se^ , como todos, prestado sobre los santos evangelios.  
II. Ex gnibusdam judiciis dam-
nati ignominiosi flout: veluti fur- 
ti , vi bonorum rap'torum, inju- 
riarutn , de dolo; item tutellæ, 
mandati, depositi , directis, non 
contrariis actionibus; pro socio 
gum ab utraque parte directa est; 
et ob id quilibet ex sociis eo ju- 
dicio damnátos ignominia nota-  
túr. Sed furti quidem aut vi bo-
forum rap.torum, aut injuriarum, 
aut,de dolo, non solum damnati 
notantur ignominia , sed etiam 
pacti: et reclé. Plurimum euirn  
interest, utrem ex delicto aliquisi 
 
an ex contractu debitor sit.  
2. Es infamante la condena en  
ciertas acciones, ta'es como las  
de hurto, rapto , injurias, dolo:  
y ademas eu las de tutela ; man-
dato, depósito , directas, y no 
contrarias: como tambien en la 
accion pro socio, que es directa  
para.amb s partes, y en la chal  
cae infamia sobre cualquiera dé  
los socios que salga condenado.  
Pero en las acciones de hurto,  
rapto , injurias y dolo., no sola-.  
mente sutren infamia los que Sal-
gan condenados , sino tambien  
los que tranx;jan: pues hay mo-
cha  distancia de ser deudor por 
 deliio, á serlo por contrato.  
Directis , Iton contrarias. Ulpiano dice que esto es 
justo, porque en las acciones ,contrarias no versa la 
cuestion sobre la buena G mala fó del litigio , sino sobre 
• àr^eglo de cuentas, que suele resoh erse en algue tito,- 
do por la instancia: «Nec immcrito; won in cotlti•úrtls 
non de perfidia ágitùr, sed de cakcú;lo qui Mere j'udicio 
solet dirimí (1).» Y así es la verdad , pues sabido es 
que en las acciones contrarias no cran los perseguidos 
el tutor, el inandatarió Gel depositario; sino el pupilo, 
el mandant' y el deponente, á gúienes se les pedía in- 
demni zasen á los primeros de los gastos, expensas G 
restó de cuentas que se lés adeudasen. Por consiguien-
te, ninguna malà fe cabe en ignótar el importe exac- 
 tes tie estas indemnizaciones , y querer arreglarlo por
vias judiciales. Sin etíllia ^gd; Ulpiano nos cita un caso  
en que habria mala fe de parte del mandante, y. en el  
Cual,' por consiguiente, la ateltcn: contraria del - mati-"  
(s) Dig. 8. 2. 8. S . 7. 
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dato le produciría la nota de infamia : este caso seria, 
si, negándose á reintegrar al mandatario de las deudas 
que este hubiese adquirido por él, saliese condenado 
por la accion contraria mandati (i). 
Sed etiam pacti , et recte: porque la transacion, dice 
Ulpiano, envuelve en este caso la confesion de un de-
lito (quonianz intelligitur confiiteri crimen, qui pacisci-
tur) (2). 
III. Omnium autem actionum 
instituendai urn principium ab ea 
parte edicti proficiscitur, qua præ-
tor edicit de in jus vocando. Uti-
que enim imprimis adversarius in 
jus vocandus est, ad eum qui jus 
dieturus sit. Qua parte prætor pa-
rentibus et patronis, item paren-
tibus liberisque patronorum et 
patronarurn hune præstat hono-
rera ut non aliter liceat liberis 
libertisque eos in jus vocare, qua in 
si id ab ipso prætore postulave-
rint et impetraverint. Et si quis 
aliter vocaverit, in eum peenam so-
lidorum quinquaginta constituit. 
3. El ejercicio de toda accion 
empieza en aquella parte del edic-
to por la cual el preter cita al 
demandado. Preciso es, pues, an-
te todo, citar su adversario in 
jus : es decir, ante el juez compe-
tente. En esta parte de su edicto, 
significa y  manda el pretor que, 
por respeto á sus ascendientes y 
patronos, y aun á los ascendien-
tes é hijos de los patronos y pa-
tronas, no pueden respectivamen-
te citarlos in jus sus descendientes 
y libertos, sin pedir, y obtener 
antes , licencia del pretor. Contra 
los que citasen sin este requisito, 
establece el pretor una pena de 
cincuenta sueldos. 
Véase lo que anteriormente dejamos dicho en otro 
lugar. 
TITULUS XVII. 	 TITULO XVII. 
DE OFFICIO JUDICIS. 
	
DEL OFICIO DEL JUEZ. 
En este titulo dan ciertos detalles las Instituciones de 
Justiniano acerca de las reglas que debe seguir el juez . 
en las principales acciones que se someten á su fallo. 
Las estensas explicaciones que ya hemos dado de las 
acciones, nos dispensan . de añadir aqui cosa alguna; y 
para la inteligencia de los siguientes párrafos , nos bas-
tará referirnos á lo que ya dicho dejamos. 
Superest ut de officio judicis 	 Réstanos hablar del oficio del 
dispiciamus. Et gulden imprimis juez. Ante todo, su primer deber 
p) Ib. I. S. (I) Ib. S. 
In decem aureos condemno.--Esta es la pena pecunia-
ria, la verdadera pena de la sentencia; porque en cuan- 
(a) Paul. Sent. 5. 25. 4.—Dig. 4$. IS. I. S. s. f. de 1[arcian. 
Tonto lt. 	 111 
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illud observare debet judex, ne 
aliter judicet quam quod legibus, 
aut constitutionibus, aut moribus 
proditum est. 
es no juzgar nunca sino con arre-
glo a las reyes, las constituciones 
y las costumbres. 
Legibus. Esto debe entenderse tambien respecto de 
los senadoconsultos quce legis vicetn obtinent. 
Moribus. Esto ilebe ser extensivo á las respuestas de 
los jurisconsultos; en una palabra, d todo el derecho 
civil. Durante el sistema formulario no se hallaba com, 
prendido en esta obligacion del juez el derecho preto-
riano, sino únicamente el derecho civil. El pretor era 
efectivamente quien , siempre que quería poner en vigor 
alguna disposicion del derecho honorario, lo hacia por 
la naturaleza ó por los términos de la fórmula que daba. 
Pero en tiempo de Justiniano no tiene ya lugar esta 
distincion , pues que entonces, por una parte, no se 
expedian ya fórmúlas, ni por otra, habian adquirido 
fuerza de ley casi todas las disposiciones del derecho 
honorario. • 
En cl libro 	 , tit. 5 hemos demostrado que la sen- 
tencia pronunciada contra ley, era nula por este solo he- 
cho , y no habia necesidad de apelar de ella , porque sin 
este requisito se reponia el proceso a su primitivo estado. 
Iza pena contra el juez que hubiera deliberadamente 
cometido semejante violacion de las leyes, era la depor-
tacion «Judex qui contra sacras principum constitutiones, 
contrave jus publicum quod apud se recitatum est , pronun-
ciat, in insulam deportatur (1).» 
I. Ideoque, si noxali judicio ad- 
dictus est, observare debet ut, 
si condemnandus videtur domi- 
nus, ita debeat condenlnare: PD- 
BLiUM nïíxVIUM Lucio TITIO IN 
DECEJL AU REOS CONDEMNO, AUT 
NOXAM DEBERE. 
1. Por consiguiente, si debe 
juzgar respecto de una aecion no-
xal, y le parece que debe conde-
nar al dueño, ha de redactar así 
su sentencia: CONDENO A PUBLIO 
MEVIo A QUE PAGUE A LUCIO Ti-
Ct0 DIEZ ÁUREOS, 6 A QUE LI 
PRESTE NOVA. 
ási EXPLICACIt N I$Itl1AB'ICA DE 'LA" It'rSTITIITA. LIB. 1V. 
tó a 'la noxa , "Se deja el darla ó no , á merced del con- 
denado . quienliene"esta facaltad por beneficio de la ley. 
Asf , la accion judicati no podria ser intentada en caso 
de necesidad , mas que para reclamar el cumplimiento 
at la caid'etia pecuniaria , 'segun mas por menor hemos 
antes de ahora explicado. 
TI. p;t si in Peñt áett)ttt'Sit: si 
eët5tta hetihddett ^^ led iehaerit, ab- 
calvere• deltei veissessorem:; sive 
contra possessorem , jubere eum 
tlÉbet ut tent ijltam reSt£tilat cum 
 'ftucttóus.  Std si ipossrseor neget
in . prat,s-titi se retstituere posse, 
et sine frustratione videtur tem- 
ppus 'résEituièntli 'ctntsa 'petere, in- 
dblgendnm est eft: ut`tarnen de 
litis æstiinationé caveat cum G- 
déjiiS:oPe, "si '§otFà'teu„¡tíls (pod 
Ntlilnth'Pt'st hbn leiiititt£IH9ét. Et 
•t:•1terédiltxs petila •sit, eadein 
circa fructus interveniunt quæ di- 
ximus intervenire de singularum 
rettint:petitione. .1ltorun,:outem 
fr-uetuisiu quos ct.ti.ppa sua posses-
sor non percepit, in útraque ac- 
4itrtie rad>irt ^ ^ratio pene ltgbétnr, 
si ipFAadoduetit. Si•vero bona .fide 
.,possessor fuerit; non habetur ra-
tio cónsuuiptorum , netlite non 
'Otte.) toruin. Po!t'int:hoTttini Uu- 
tgrtt petitioneni, etiam illoYaitu ra-
tio habetur qei culpa possesSoris 
pereepti non Stith, 'vét 'perrcepti 
consumpti sunt. 
2. Cuandopronuncle sobre una 
accion real , si condena al deman-
dante debe absolver al posee-
dor: debe mandarle que restitu-
ya la sosa con los frutos. Pero 
:si el poseedor alega de buena fé, 
hallarse imposibilitado de restituir 
inmediatamente, y solicita se le 
conceda un plazo, debe conce-
dérsele, si bien haciéndole res-
ponder con fiadores abonados por 
tina suma igual al precio de la 
cosa litigada , para el caso en qu e . 
no hiciese la restitucion en el pla-
zo que se le hubiera concedido. 
Cuando sea llamado á juzgar so-
bre una peticion de herencia, 
debe sentenciar respecto de los 
frutos, al tenor de lo que deja-
mos dispuesto para el caso de 
peticion de objetos particulares; 
es decir, que en una y en otra 
accion deben imputarse de idén-
tico modo , respecto del poseedor 
de mala fé, los frutos que por 
culpa suya haya dejado de per-
cibir. Pero si el poseedor fuese 
de buena fé , entonces no se le de-
ben exigir ni los frutos consumi-
dos ni los no percibidos. Sin em-
bargo , desde que esté incoada la 
demanda, ben imputarse , tan-
to los frutos no percibidos por 
culpa del poseedor, como los con-
sumidos despues de la percepcion. 
Ut rem ipsam restituat rum fructibus.-- Trátase aqui 
'AM 'bti-Ùitt`i rtte'prê'ib; tli e' mediaba en las acciones arbi-
t y` tor' tIonti t^itqite en las acciones in rem, que 
creemos haber explicado antes de ahora suficientemente. 
Notaremos tinitutlte f rde t paso , la facultad dejada al 
,: 
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juez, de conceder, segun los casos, un plazo á la parte 
condenada para cumplir el arbitrium. 
Et si hereditas perita sit. Véase respecto de la peticion 
de herencia , lo que hemos dicho en el tomo I, pág. 861. 
III. Si ad exhibendum actum 
fuerit, non suflicit ut exhibeat rem 
is cum quo actual est; sad'opus 
est ut etiam rei causara debeat 
exhibere, id est, ut eam causant 
habeat artor quam habiturus es-
set, si cuan primum ad exhiben-
dum egisset, exhibita res fuisset. 
Ideoque si inter moras usucapta 
sit res a possessore, nihi!ominus 
condemnabitur. Prxterea fruc-
tuum rnedii temporis, id est, ejus 
quod post aceptum ad exhiben-
dum judicium ante rem judica-
tarn intercessit , ratiouem habere 
debet judex. Quod si neget is 
cum quo ad exhibendum actum 
est, in proasenti exhibere posse, 
et tempus exhibendi causa petat, 
idque sine frustratione postulare 
videatur, dari el debet: ut ta-
men caveat se restitutorum. Quod 
si neque statim jussujueicis rein 
exhibeat, ueque postea exhibitu-
rum se caveat, condernnandus 
sit in id quod actoris intererat 
.ah initio rem exhibita ^n esse. 
3. En la accion ad exhibendum, 
no basta que el demandado ma-
nifieste la cosa, es menester qua 
tambien manifieste la causa , por-
que si durante las dilaciones del 
pleito se concluye el término de 
la usucapion, será condenado el 
actor, El juez debe ademas te-
ner en cuenta los frutos produ-
cidos en el tiempo intermedio, es 
decir, entre la interposicion de 
la accion ad exhibendum y el 
juicio. Si el demandado se en-
cuentra de tal modo que le es 
imposible manifestar la cosa in-
mediatamente, y su demanda so-
licitando plazo parece. de buena 
fé y sin fraude, debe concedér- 
sele, pero et n tal que dé caucion 
de que cumplirá lo prometido. 
Pero si por su culpa el ordena-
miento del juez para la exhibi-
&on inmediata de la cosa 6 la 
caucion de hacerlo despues, no se 
cumple, debe ser el reo, ó de-
mandado , condenado á pagar to-
dos los parjnicios y todo el inte-
rés que tuvie ^ a el actor en que la 
exhibicion se bici . se inmediata-
mente. 
Con las disposiciones de este párrafo sobre la accion 
ad exhibendum, deberán tenerse presentes las nociones 
que mas antes hemos dado sobre las acciones arbitrarias. 
Sabemos que la accion ad exhibendum era tambien de las 
arbitrarias, y por consiguiente, antes de la sentencia 
definitiva mediaba un arbitrium quo ordena la exbi-
,bicion. 
IV. Si famiiiæ erciscundae ju- 
dicio actumsit , singulas res sin-
gulls heredibus adjudicare debet; 
et si in alterius persona praogra- 
vare videatur adjudicatio, debet 
hunc invicem coheredi certa pe- 
4. Si se trata de la accion (a-
mtkx ereiseunda; , téngase pre-
sente que por ella debe adjudi-
carse cada cosa á cada cual de 
los herederos, y si la adjudica-
cion parece mas considerable res- 
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cunia , sicut jam dictum est, 
condemnare. Eo quoque nomine 
coheredi quisque suo condemnan-
dus est, quod solus fructus he-
reditarii fundi percepit, aut rein 
hereditariam corruperi cut con-
eumpserit. Qum quidem similiter 
inter plures quoque quam duos 
coheredes subsequuntur. 
V. Eadern interveniunt, et si 
commuai dividundu de pluribus 
rebus actum fuerit. Quod si de 
una re, veluti de fundo: si qui-
dem isle fundus commode regio
-nibus divisionem recipiat, partes 
ejus singulis adjudicare debet; 
et si unius pars praegravare vi-
debitur , is invicem certa pecunia 
aiteri condemnandus esta Quod 
r: commode dividi non possit, ve-
iuü si homo forte aut mulos erit 
quo actum sit: tune totus uni 
,;11:udicandus est, et is invicem 
eri certa pecunia condemnan-
úus.  
pecto de uno, debe, como ya 
hemos dicho, el juez establecer 
compensacion entre los coherede-
ros por medio de una suma cier-
ta. Igual sentencia debe recaer 
contra cada heredero respecto de 
su coheredero al repartirse los 
frutos percibidos de la herencia 
por uno de ellos, y para las co-
sas deterioradas o destruidas. Y 
estas reglas son las mismas aun-
que haya mas de dos herederos. 
5. Lo mismo sucede en la ac-
cion comnauni dividundo, cuando 
se trata de repartir muchas co-
sas. Pero cuando es una sola, co-
mo un fundo, en este caso, si 
puede dividirse cómodamente , el juez debe adjudicar las partes á 
cada uno en particular, y si le 
parece mayor la de uno , para la 
compensacion, le obligara á que 
dé una suma cierta. Pero si la 
cosa no puede dividirse, corno un 
esclavo , 6 un mulo entonces á 
uno solo se le concede el todo, 
y este, para compensar à su co-
propietario, debe pagar una suma 
cierta. 
VI. Si finium regundorum ac-
tum fuerit, dispicere debet judsx 
an necessaria sit adjudicatio: quæ 
sane uno casu necessaria est , si 
evidentioribus finibus distingui 
agros commodius sit, quain ohm 
<fuissent distincti. Nain tune ne-
cesse est ex alterius agro par-
tem aliquam alterius agri domino 
adjudicara: quo casu, conveniens 
est ut is alteri certa pecunia de-
beat condemnari. Eu quoque no-
mine damnandus est quisque hoc 
judicio, quod forte circa fines 
aliquid nlalitiose eommisit , verbi 
gratia , quia lapides finales fora-
tus, vel arbores finales cecidit. 
Contumacim quoque nomine quis-
q?in eo judicio condemnatur, ve-
liz'.: si quis jubente judice metiri 
ogres passus non fuerit. 
6. En la accion finium re9un-
dorum , el juez debe examinar, 
si es necesaria la adjudicacion , y 
solo es en un caso : si acomoda 
distinguir los campos con límites 
mas evidentes que los que antes 
tenían. Entonces, en efecto, es 
necesario adjudicar á uno, una 
parte del campo del otro; y por 
consiguiente, el beneficiado en 
este caso dele ser condenado en 
una suma cierta que percibirá el 
otro. Tambien por esta accion se-
rá condenado igualmente el qúe fraudulentamente hubiese aten-, 
fado contra los limites; por ejem-
plo, arrancando los mojones ó 
cortando los árboles que marcan 
aquellos. En fin , sufrirá pena por 
contumácia , el que , á pesar de 
la órden deluez, se oponga á 
que se midan los campos. 
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Véase sobre las tres acciones: FAMILIÆ ERCISCUNDÆE, 
COMMUNI DIVIDUNDO et FIN1UM REGUNDORUM, 10 que hemos 
dicho en el tomo 1.° y en este.--Estas tres acciones tenian 
de particular que llevaban consigo adjudicacion y conde-
nacion. 
Asi , en las acciones FAMILIÆ EX:ISCUNDÆ ,y COMMUNI 
NVIDUNDO habia adjudication á cada una de las partes, 
de la porcion que el juez les concedia, y por este me-
dio, adquisicion esclusiva de propiedad; y además conde-
nacion contra unos respecto de los otros, para el pago de 
la suma ó sumas ciertas con que han de compensar las 
partes, y tambien para las prestaciones personales de los 
copropietarios ó coherederos , por las menguas y deterio-
ro de la cosa comun. Tambien podia suceder que la ac-
cion tuviese únicamente por objeto, no el verificar ó rea-
lizar una division , sino las prestaciones personales , y en 
este caso no producian las acciones arriba citadas adju-
dicacion , sino solo condena. 
En cuanto á la accion finium regundorum , hemos vis-
to tambien lo que el texto nos explica nuevamente; es 
decir, en lo que consistia la condena, y cómo la adjudi-
cacion no era mas que accidental , á no ser en los casos en 
que el juez creia útil alterar los limites , y por consi-
guiente atribuir a uno de los vecinos la propiedad de una 
parte del terreno que pertenecia antes al otro, salva la 
condenacion pecuniaria contra el que saliese mejorado, 
para compensacion. Podemos hacer notar que hablando 
propiamente , en el derecho antiguo se llamaban fines el 
espacio sin labrar, nullius , de cinco pies de anchura 
que mediaba entre los fundos (Hist, de la legisl. rom., 
tab. VII, 4, p. 91), y que la accion finium regundorum 
tenia por objeto arreglar estos limites. 
Aliquid malitiose commisit. Habia además, contra los 
que destruian los limites, penas públicas que están in-
dicadas en el Dig. lib. 47, tit. 21, de termine moto, 
y que á veces llegaban basta ser un destierro. 
VII. Quod autem istis judieiis 
	 7. Todo lo que se adjudicaba 
alicui adjudicatum sit, id statim por estas acciones se hacia in-
ejus fit cui adjudicatum est. 
	 mediatamente propio de aquel á 
quien se adjudicaba. 
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Sabernos en efecto que la adjudication era , aun se-
gun la ley de las Doce Tablas, uno de los medios le-
gales de adquirir el domino romano. 
RESUMEN DEL LIBRO CUARTO. 
(DESDE EL TITULO XIII AL XVII.) 
Excepciones.—Réplicas, dúplieas, etc. 
La escepcion es un medio de defenderse de la accion.—En 
el sistema formulario era en realidad una escepcion , ó una res-
triccion puesta por el pretor, á la forma de la condena en la 
intento ó en la condemnatio. 
Se ernplaab:.0 cuando, segun derecho estricto , la accion 
existente y que el actor tenia por alguna circunstancia particu-
lar alegada por la demanda y de que el juez no podia ocuparse 
por derecho pleno , era injusta si la escepcion tenia algo de cier-
ta. El pretor, creando una escepcion para este caso , en la pre-
tension del demandante encargaba al juez qua tuviera en cuen-
ta esta circunstancia, y que le diese valor en derecho.—Tarn-
b:en se recurria á las escepciones, en ciertos casos en que los 
hechos alegados por el actor eran de tal naturaleza que se po-
dia con ellos solos rechazar la accion, si sobre ellos se'conten-
diese.—Pero cuando la accion por su propia naturaleza llevaba 
consigo la prevencion judicial, de que se tuvieran en cuenta los 
hechos alegados, era inútil interponer escepciones; por consi-
guiente , en las acciones de buena fé, todas las escepciones que 
se funJasen en la buena ó mala fé , se sobreentendian de pleno 
derecho. 
Las escepciones citadas por el texto son: las que provienen 
de dolo (exceptio doll mall) de la violencia (metus causa) ó del 
error: la de dol t) en general: las otras dos se aplican á casos 
especiales.—Las escepciones de hecho (in factum; — in factum 
compos ^ter); no son una especie particular de escepciones , sino 
tan solo una forma de corno se pueden redactar; en efecto, se 
dice que son de hecho, cuando el pretor ha especificado un he-
cho precisa y circunstanciadamente, que el juez debe averiguar. 
Tales son las escepciones (pecunire non nunreratce), de pacto (pae-
ti conventi), del juramento (jurisjurandi), de cosa juzgada (rei ju-
dicatce). 
Las escepciones son, las unas perpétuas y perentorias, las 
 otras temporales y dilatorias : lo que en el derecho rumano no
debe entenderse de los efectos de la escepcion ya interpuesta 
r.. 
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en la demanda y aplicada por el juez, sino respecto de la dn-
racion y de los efectos para el demandado, cuando el proceso 
todavía no se ha entablado.—En este sentido, las escepciones 
perpétuas y perentorias , son aquellas cuya duracion es ilimita-
da, es decir, que se pueden proponer en cualquiera época, y 
por consiguiente destruyen la accion , porque impiden que se 
pueda ejercer útilmente.—Las escepciones temporales y dila-
torias son las que el demandado tiene por cierto tiempo , de 
modo que pasado este término, si el actor reclama, no se pue. 
den oponer: de donde se deduce que solo conceden al reo un 
plazo, un respiro , durante el cual no puede ser atacado útil-
mente.—Pero todas las escepciones, así perentorias como dila-
torias, tienen de comun, que si la accion se interpone fuera de 
tiempo , y es contestada y rechazada por una de ellas , aunque 
sea dilatoria , rueda invalidada para siempre porque pasada 
en autoridad de cosa juzgada , no puede reproducir-e por inútil. 
Sin embargo, Justiniano mcdifrcó esto respecto de las escepcio-
nes dilatorias : los plazos que el actor ha quebrantado y des" 
atendido, so doblarán , y los gastos , daños y perjuicios serán á 
su costa. 
Ciertas escepciones son dilatorias por la persona: como las 
llamadas procuratorias, porque están fundadas en la capacidad 
del procurador que nos representa en el pleito. 
La escepcion , como la accion , puede ser rechazada por 
una réplica (repl^catio) que no es mas que escepcion contra es-
'cepcion; la réplica con la dúplica (tripl^catio) y así siguiendo. 
Ciertas ecepciones, no solo aprovechan al deudor, sino que 
tambien á todos !es que en su lugar se obligan , y aun á sus he-
rederos; otras son esclusivamente personales, y solo él puede 
interponerlas: como 13 cesion de bienes , el pacto personal, el 
beneficio de competencia. 
Interdictos. 
El interdicto era un decreto , un edicto dado á peticion de 
parte por un magistrado del pueblo, el pretor, y en las pro-
vincias por el proconsul , para mandar ó prohibjk imperativa-
mente alguna cosa. Era, hablando propiarnento, un edicto par-
ticular, un edicto entre dos personas, inter duos edietum; de 
donde vino interdictum. Los interdictos se Emplean en los asun - 
tos que están mas inmediata y materialmente sujetos á la auto-
ridad pública: como en la conservacion ó uso de las cosas pri-
vadas (rei jamiliaris causa), en los pleitos urgentes , que podian 
producir riñas , ó en 
 que  se apelase por las pa rtes á las vias de he-
'cho, y que reclamaban por consiguiente 'la intervencion de -la 
autoridad pública , como la posesion y cuasi-posesion. 
E! interdicto no terminaba hasta que se sornetia á él la par-
te contra quien se daba. Si no habia pleito, se comparecia. an- 
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te el juez con una accion concebida en los términos dictados 
por el interdicto. 
Los interdictos son prohibitorios, restitutorios 6 exhibitorios, 
segun que contienen una defensa , una órden de restituir ó de 
exhibir una cosa. Esta es la primitiva y la mas general. 
Los relativos á la posesion se dividen en interdictos: 1.° para 
 adquirir (adiptccendee) ; 2.° para retener (retinenda•) ; 3.° para 
recobrar (recuperandee possessionis), y 4.° interdictos dobles, 
porque se dan para adquirir y recobrar la posesion (tam adi-
piscendæ quum recuperandæ possessionis). Esta division no es 
mas que secundaria, y propia esclusivamente de los interdictos 
posesorios. Como de la primera clase , cita el texto de la Insti-
tuta los interdictos QUORUM BONORUM ET SALVIANU:II : —en la se-
gunda UTI POSSIDETIS y UTRUBI ;—en la tercera UNDE VI ;—en 
la cuarta , sabemos por un fragmento de 
 ' Ulpiano, descubierto 
recientemente, y por los del Vaticano , que haba los interdic- 
tOS QUEM FUNDUM, QUAM HEREDITATEM, QUEM USUFRUCTUM. 
Segun una tercera division de los interdictos , se dividen es, 
simples 6 dobles ; los primeros son aquellos en que las partes 
son el actor y el reo; y los segundos en los que las partes son 
á un tiempo cada cual actor y reo á la vez. 
Despues de suprimido el juicio formulario , y de lo que en 
otro tiempo se Larnó jurisdiccicn ordinaria , no se daban inter-
dictos; se interponia ante el juez una accion útil, como si na-
ciese del interdicto. Así, los interdictos fuerbn reemplazados 
por las acciones. 
Penas contra los litigantes temerarios. 
En tiempo de Justiniano, los medios de prevenir y de re-
primir los pleitos, eran e! juramento (jusjurandom pro calum-
nia) del actor, del reo y de sus abogados, y adeends contra el 
reo, en ciertos casos y acciones, el doble de la pena por haber 
negado (adrersus inficiantes) ; en otros el condenarlos al duplo, 
al triple ó al cuádruplo , circunstancias que llevan consigo cier-
tas acciones , conceda ó niegue el reo en otras la infamia cuan-
do recae sentencia , y aun mediando transaccion, como en el 
hurto, en el robo, en el dolo y en las injurias.—La necesidad 
de ser autorizado con anterioridad para pedir contra un ascen-
diente, ó contra el patrono , debe comprenderse entre los me-
dios de refrenar á los litigantes temerarios. 
Oficio del juez. 
El juez está obligado á sentenciar segun las leyes , si no, la 
sentencia es nula , aun sin apelacion ; puede ser castigado con 
una pena pública. El texto aplica este principio á los casos de 
las acciones noxales in rem, ad exhibendum, familia erciscun-
dce communi dividundo y fiaium regundorum. 
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TITULUS XVIII. 	 TITULO XVIII. 
DE PUBLICIS JUDICIS. DE LOS JUICIOS PUBLICOS. 
Publica judicia neque per ac-
limes ovdinantur, neque omni- 
no quid9uam simile habent cunJ . 
cæterls judiciis de quibus locuti 
sumus: magnaque diversitas est 
eorum et in instituendo et in exer• 
cendo. 
Los juicios públicos no se or- 
denan por medio de acciones, y 
en nada se parecen á los demas 
,juicios de que hemos hablado. 
Hay entre ellos una gran dife-
rencia en cuanto á su principio 
y á su prosecucion. 
El juicio criminal y el derecho penal de los roma- 
nos son objeto digno de toda nuestra atencion , y sin 
duda es del mas alto interés exponer su desarrollo en la 
historia y en la legislacion ; pero no es este lugar 
oportuno para ello. La Instituta de Gayo nada nos ha 
revelado sobre esta materia: la de Justiniano se limita 
a darnos algunas breves y sumarias ideas (1). Ademas 
en aquellos tiempos el procedimiento criminal estaba 
completamente decaido , y muy modificado el derecho 
penal. 
Bastará que yo  . remita a mis lectores al ligero re-
sumen de las vicisitudes históricas de esta parte del de-
recho de Roma , que he trazado en la historia de la le- 
gislacion romana , pág. 196 (2). 
Sabemos cómo en el siglo VII de la república se 
habia establecido la institucion de las CUESTIONES PER-
PETUIE ó delegaciones perpetuas, segun las cuales, la 
acusacion pública (publicum judicium) se hacia por me-
dio de una ley especial, que caracterizaba el crimen, que 
fijaba la pena, y sobre todo, que arreglaba el procedi-
miento (Ilist. de la legislac. rom. , pág. 196) ; de modo 
que en esta legislacion el procedimiento criminal no 
era general y uniforme para todos los crimenes , sino 
especial para cada uno de ellos , y arreglado por la 
ley relativa á este crimen. 
Oil En las sentencias de Paulo hay una série de titulos que tratan de esta ma-
teria. (Lib. s. tit. 13 y sig.)—Tambien se trata de ella en el código Teodosiano, 
lib. a;—en la Cullatio leg. líos. et Rom. ut. 1 hasta el I5;—en el Dig., lib. 43, 
y en el codigo de Justiniano, lib. 9. (2) Antes de la ley de las Doce Tablas, pág. 54;—despees de las Doce Tablas 
hasta la sumision de toda la Italia, pág: 163;—despues de esta época hasta el 
imperio. pág. 19s y aso ;—despues del lmperio hasta Constantino w pág. 192; 
en tin, bajo Justiniano, pág. 349. 
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Tambien hemos hecho notar el origen de las di-
versas leyes que sucesivamente establecieron un juicio 
público para los diversos crimenes: de concusion (de 
repetundis); de ambitu (de ambitu); de peculado (de pe-
culatu); de lesa-nacion (de rajestate) ; de plagio (de pla-
gio), etc. (Mist. , pág. 200) ; y , en tiempo de Sila, 
contra los falsarios (de falsis) y los asesinos (de sicariis, 
(list. , pág. 210). 
Cada una de estas leyes organiza la pena y el pro-
eedimiento criminal (publicum judicium) para cada uno 
de estos crimenes. Los delitos previstos por una ley es-
pecial, eran, por consiguiente, objeto de una quastio 
perpetua, que en nada participaba de lo arbitrario y 
de lo incierto de los tiempos primitivos. Aquellos , á 
los Cuales no se habia aplicado todavia este sistema, 
estaban sujetos al arbitrio judicial, y eran objeto de 
tln juicio, que resolvian los comicios, el senado, 6 por 
delegacion los cónsules, los pretores y los quœstores par-
ticu lares. Esto era lo que llamaban coynitiones extra- 
ordinari , extra ordinem cognoscere , en materia criminal. 
liemos visto cómo , en tiempo de los emperadores , al 
ládo de los juicios públicos (publica judicia) organizados 
por una ley especial para cada crimen , fue desarrol lándo-
se el juicio excepcional (extra ordinem), esencialmente con-
tra los hechos reprimidos por los senado-consultos 6 por 
las constituciones , con el titulo de crimenes extraordina-
rios (extraordinaria crimina) , que eran juzgados general-
mente por el pretor 6 por el prefecto de la ciudad , junta-
mente con el cónsul (Ilist. , pág. 292). 
El nombre de publica judicia se aplicaba exclusiva-
mente á estos juicios primitivos: los otros se llamaban ex-
trao^dinaria judicia (1). 
Tambien sucedió, que, respecto de ciertos crimenes, 
contra los cuales la ley primera habia ordenado ün modo 
de proceder y una pena, solo se conservó la pena , y cayó 
eti desuso el procedimiento , por acomodarlos al juicio ex-
traordinario (2). 
t0'" TtV. 41. i. i. f. ÍaieI. 
l=t lb. s. V. Paul. 
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Este era el estado de la legislacion criminal en tiempo 
de Justiniano (Hist. , pág. 349). El procedimiento de los 
publica judicia habia desaparecido enteramente, y soló 
quedaban , de las leyes que lo habian organizado , las 
penas. 
Neque per acciones ordinantur. Es decir, no era por ac-
ciones que se obtenian del pretor , por medio de fórmula§ 
discutidas y dadas por esta autoridad, sino por via de acu-
sacion, por lo que se perseguian los crimenes. 
1. publica autem delicta sunt, 	 1. Se llaman públicos, porque 
quod cuivis ex populo executio todo ciudadano en general puede 
eorum plerumque datur. perseguirlos. 
Los romanos no babian imaginado la institucion de un 
magistrado encargado de perseguir en nombre de la socie-
dad , ante los tribunales , los crimenes y los criminales. 
Esta institucion, que constituye el Ministerio público, per-
tenece á las naciones modernas (1). Por medio del dere-
cho, concedido á todos, de la pública acusacion, aun 
para los hechos extraños á cada uno de los ciudadanos, 
satisfacian los romanos esta necesidad. 
El que quería hacerse acusador, debia firmar ante el 
pretor ó el procónsul el libelo de acusacion , determinan-
do el genero de crimen, y comprometerse además á pro-
seguir la acusacion hasta la sentencia (2). Esta formalidad 
tenia, entre otros, el fin de refrenar las acusaciones lige-
ras, y de hacer reflexionar al acusador en el compromiso 
que echaba sobre si, y las penas á que se exponia, si su 
acusacion era calumniosa (3). 
En un fragmento de Paulo hay un ejemplo de un li-
belo de acusacion : «Consul et dies (es decir, la fecha). 
Apud ilium prcetorenl vel proconsulem, Lucius Ticius pro-
fessus est se Mceviam lege Julia de adulteries ream deferre: 
quod dicat earn cum Gaïo Seîo, in civitate illius, mensa 
ilto, consulibus illis, adulterium comMisisse (4).» 
(i) En la introduccion (tomo t) de la obra sobre el ministerio público en Fruir 
clà, que compuse ron mi amigo M. Letteau ; he expuesto extéusainente el origeb 
y la historia de esta saludable iustitueion. 
(2) Dig. 4$. 2. 7.1. s. f. Ulp. (i) lb pr. 
(4) lb. s. pr. f. Paul. 
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Plerumque. En efecto, ciertas personas no se admitian 
como acusadores, á no ser que intentasen perseguir cri-' 
menes cometidos contra ellos ó contra sus parientes. Y es- 
to , á causa del sexo , como á las mujeres ; ó de la edad, 
como á los pupilos ; ó por delitos propios , como á los in- 
fames; y tambien por pobreza, como á los que tenian 
menos de cincuenta áureos , y aun por otras razo-
nes (1). 
H. Publicorum judiciorum quæ- 
dam capitalia sunt, quædam non 
capitalia. Capitalia dicimus, quæ 
ultimo supplicio afóciunt, vel a- 
gum et ignis interdictione, vel de- 
portatione , vel metallo. Cætera, 
si quam inlamia m irrogant curn 
damno pecuniario, bæc publica 
quidem sunt non tamen capitalia. 
2. Los juicios públicos son, 
unos capitales, y los otros no ca-
pitales. Se llaman capitales, los 
que llevan consigo la última pe-
na , ó la prohibicion del agua y 
del fuego, o la deportacion, 6 el 
ser condenado á las minas. Los 
otros , aunque infaman siempre, 
se castigan con penas pecuniarias, 
son públicos, pero no capitales. 
Capitalia. Se trata de la signilcacion propia de esta 
palabra, tal como debe ser en el derecho penal, y no del 
sentido vulgar que se le atribuye en el lenguaje ordina-
rio. Esto lo dice Modestino en los términos siguientes: 
a.Licet capitalis latine loquentibus omnis causa existima-
tionis videatur, tatuen appellatio capitalis tnortis, vel amis-
sionis civitatis intelligenda est» (2). 
Ccetera, si quant infamiam irrogant. Hay alguna in-
exactitud en estas expresiones. En efecto, sabemos que 
muchas acciones privadas infamaban al reo condenado. 
Ademas, en un fragmento del jurisconsulto Macerio, he-
mos hallado que no todas las condenas por crimenes lle-
vaban consigo infamia. Es preciso distinguir entre los 
judicia publica y los jtidicia extraordinaria : los primero3 
llevan consigo infamia siempre: los segundos, solo en 
los casos en que la accion privada. del delito sea infa-
mante tambien. Por consiguiente, si se perseguia por los 
medios extraordinarios (extra ordinem) un delito de hur-
to , de rapto , de injuria , la condenacion criminal , aun-
que no á propósito para un juicio criminal judicium pu- 
(I) Ib. 2. f. Papin.—s. Macer., y sig. 
(a) Dig. f0. u. De verborum rigniJisations. 103. 
TIT. XVIII. DE LOS JIIICIOS PUBLICOS. 	 893 
blicum, llevaba consigo pena de infamia, porque la sen-
tencia civil producia este efecto (í). 
III. Publica autem sunt hæc: 
lei JULIA majestatis, quæ in eos 
qui contra imperatorem vel rem- 
publicam aliquid moliti sunt, 
suum vigorem extendit. Hujus 
poena ammæ amissionem sustt- 
inet, et memoria rei etiam post 
mortem damnatur. 
• 
3. Los públicos son : la 
 ley 
JULIA sobre el crimen de lesa-
màgestad, que comprendia á las 
personas que atentaban 6 maqui-
naban contra el emperador ó con-
tra la república. Su pena es la 
pérdida de la vida, y la memoria 
del culpable era infamada aun 
despues de su muerte. 
Esta ley JULIA MAJESTATIS (2) se atribuye A Julio Ce-
sar y no A Augusto (3).' 
Aliquid moliti sunt. El intento , simple (qui cogitaverit) 
se castigaba tan severamente como la consumacion del 
 crimen (4). Por lo demas , en la legislacion criminal de 
los romanos, esta regla no es especial del crimen de le-
sa majestad: se hacia extensiva A la voluntad criminal 
no realizada : Divus Iladrianus , nos dice Calistrato , in 
hæc verba rescripsit : in maleflciis voluntas spectatur , non 
exitus (5). 
Etiam post mortem damnatur. Hemos explicado esta 
particularidad mas arriba, lib. 3, tit. I , 
	 5. 
IV. Item lex JULIA de adulte-
riis coercendis, gum non solum 
temeratores alienarum nuptiarum 
gladio punit, sed et eos qui cum 
masculisnefandum libidinemexer-
cere ancient. Sed eadem lege JU-
LIA etiam stupri flagitium puni-
tur, cum quis sine vi vel virgi-
nem vel viduam honeste viventein 
stupraverit. Pcenam autem eadein 
lex irrrogat peccatgribus : si ho-
nesti sunt, publicationem partis 
dimidiæ bonorum ; si humiles, 
corporis coercitionem cum rele-
gatione. 
4. Además, la ley JULIA de los 
adulterios, que castigaba con pe-
na de muerte no solo á los que 
manchan el tálamo ageno, sino 
á los que se entregan a nefandos 
pecados con los hombres. La mis-
ma ley castiga tambien la seduc-
cion con violencia hecha á una 
virgen 6 á una viuda de hones-
tas costumbres. La pena para loa 
culpables es , si son caballeros, 
la confiscacion de la mitad de sus 
bienes; si de baja condicion, un 
castigo corporal con relajacion. 
La ley JULIA nE ADULTERIIS (6) se die en el reinado de 
Augusto , año de Roma 736 ó 737. 
Sil • Dig. 48. i.:. 
i) Ih. 4. Ad legan Julianamajestatis. 
281 Cicer. Philipp. I. s. 
(4) Cod. e. 8. a. coast. de Arced, y Honor. 8 Dig. 48. 8. 14. 
(I) Dig. 48. 8: dd legem Julian de adultesüs. 
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Gladio punit. La ley JULIA DO imponia esta pena, sino, 
d juzgar por las Sentencias de Paulo, la confiseacion de 
una parte de los bienes, solamente de la mujer y de su cóm-
plice, y su destierro a dos islas diferentes (1). 
Una constitucion de Constantino, inserta en el Códi-
go, es la que establece la pena capital (2). 
V. Item lex CORNELIA de si- 
cariis, gum Ile.micidas ultore fer-
ro persequitur, vel eos qui ho-
minis occidendi causa cum teto 
ambulant. Telum autem, ut Gains 
noster ill interpretatione leguin 
Duodecim Tabularum scriptum 
reliquit. vulgo quidem id appel-
latur, quod arru mittitur; sed et 
omne significatur quod manu cu- 
lusdam mittitur. Sequitur ergo ut apis et lignum et ferrum hoc no-
mine contineatur : dictumque ab 
eo quod in Iouginquum mittitur: 
a grmra voce 4T6 Toú 7,1;06. Et 
bane significationem invenire pos
-sumus et in grmco nomine. Nam
quod nos telum appellamus, illi 
Ax or appellant à,ró 7ov geiXX60.
-Aar. Adrnonet nos Xenophon, nam 
ita scribit: Kai 7h C mr ÓILOU 
p6T0, AÓyxar, 7orz Et,,uccrce, Œ&?VJ'o-
Yat, 7r%E(?rí J$ Kai À18o:. Sicarii 
autem appellantur a sita, quod 
significat ferreum cultrum. Eadem 
lege et venetici capite damnantur, 
qui artibus odiosis, tam venenis 
quail susurris magicis, homilies 
occiderint, vel mala medicamenta 
publice vendiderint. 
5. Item , la ley CORNELIk so-
bre los homicidas, que hiere á 
Ins homicidas con una espada de 
venganza, o á Ins que van arma-
dos de un dardo para asesinar á 
un hombre. Por dardo , segun lo 
que Gayo ha ese ^ to en su inter-
pretacion de las Doce Tablas, se 
entiende comu n mente el que se 
lanza con arco; pero esta palabra 
designa tambien todo lo que se 
arroja con la mano : una piedra, 
un pato, un hierro, estan com-
prendidos en esta denonlinacion; 
porque la palabra viene de que 
la cosa se lanza á lo lejos, y trae 
su origen de la palabra griega 
7nXoú ( lejos). Tambien tenemos 
igual signilicaeion en la voz grie-
ga , porque decimoc telum, y ellos 
Biioc , de la palabra Bci>tmagar 
(arrojar). Esto nos dice Xenofonte 
cuando escribe: se llevan proyec-
tiles (B xs), flechas, hachas, hon-
das y muchas piedras. Los sicarios 
son tambien llamados asf de sica 
que significa puñal. La misma ley 
castiga de muerte á los envenena-
dores que, con odiosos artificios, 
venenos y encantos mágicos, hu-
biesen dado muerte a un hombre, 
6 hubiesen vendido públicamente 
medicamentos dañosos. 
Esta ley CORNELIA DE SICARIIS ET VENEFICIS, ó simple-
mente, CORNELIA DE SICARIIS (3) , se dió en la dictadura de 
Cornelio Sila , año 671 de Roma ó 673. Mas de una vez 
nos hemos ocupado de ella en el curso de esta obra. Esta 
{it Paul. Sent. _. 26. l/. 
(2) Cod. 9. 0. 30. 
(s) Dig. 4$. I. dd lectern Comatose de Sicariit et venefieig 
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misma ley es la que probablemente contenia algunas dis-
posiciones relativas á ciertas injurias.  
VI. Alia deinde lex asperrimum  
crimen nova pcena persequitur,  
quæ Poetpr.tA de parricidiis, vo- 
eatur: qua cavetur ut ,  si quis 
parentis aut filii, aut omnino ad-  
feetionis ejus quæ nuncupatione  
parricidii continetur, fate prope-  
raxerit; sive clam, sive palacn  id 
*usus fuerit; necaon is cujus do-
lo ntalo id factum est, vel cous- 
cius criminis existit , licet extra- 
neus sit, poena parricidii puniatur, 
et neque gladio , neque ignibus,  
neque ulla alia solemni pcena sub-  
,ltecatur: sed insutus culeo cum 
cane et gallo ç;allinaceo et vipers  
et simia, et inter eas ferales an-
gustias comprehensus, secundum 
 
quod regionis qualitas tullerit, vel  
In vicinum ware vel in amnem  
p^ojiciatur; ut omnium elemen-  
torum usu vrvus carere incipiat,  
et ei coelum superstiti , et terra 
mortuo auferatur. Si quis autem 
 
alias cognatione vel affinitate per-
sonas conjunctas necavera, poe- 
 
nam legis Corneliæ de sicariis 
^ustinelïit. 
6. Otra ley, la ley POMPEYA 
sobre los parricidas, castigaba, 
al mas espantoso de los crímenes,  
con un suplicio particular. Segun  
esta ley, el que hubiese abrevia-
do la muerte de su padre, de su 
hijo 6 de otra persona de su pa-
reutela , que pudiese colocarle en  
el rango de Ins parricidas, ya hu-
biese atentado pública Á  secreta-
meute , y el instigador ó compli-
ce, aunque no fuese de la familia,  
sufrirá la pena de los parricidas.  
No morirá ni degollado , ni que-
mado, ni por otra pena ordina-
ria; sino que, encerrado en un 
 
saco y cosido, con un perro, un 
 
gallo, una víbora y una mona, 
 
en tal prision angustiosa sera, se-
gun la naturaleza del sitio en que 
 
el reo se encuentre, arrojado al 
 
mar 6 á un rio , para que el uso 
 
de todos los elementos le falte 
antes de su muerte, que no vea 
 
la luz del cielo, ni su cadáver sea 
 
cubierto de tierra. El que hubiese 
 
muerto á otros personas cognadas 
ó afines, sufrir, la pena de la ley 
Cornelia contra los asesinos. 
La ley POMPEYA DE PARRICIDIHS (1) parece que se dió 
 
el año 701 de Roma , siendo cónsul Cneyo Pompeyo. El  
suplicio con que se castigaba al parricida no era nuevo: 
 
se derivaba de los tiempos antiguos y de la ley de las Doce 
 
Tablas, segun hemos ya dicho en la historia de la legis- 
 
lacion (p. 1 1 9). No se aplicaba siempre ni exclusivamen-
te á los parricidas. En la palabra parricida la ley Pom-
peya habia comprendido, no solo al matador de un ascen-
diente, sino tambien al de un colateral hasta el grado de 
 
primo carnal , á un afin por linea recta , y en el primer 
 
grado al patrono y a la patrona. Tambien á la madre y 
 
al abuelo, matadores de sus hijos 6 nietos, pero no at 
padre (2). 
 
(10 Dig. 48. S. De lege Pompeia de pgrrieidi(s. (!) Dig. 48. s. I. f. Hacer.; $ 7 4. 
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• VII. Item lex ConNELIA de fal-  
sis, gum etiam testamentaria vo- 
catur, pcenam irrogat el qui tes-
tamentuni vel aliud instrumentum  
falsum scripserit, signaverit, re-  
citaverit, subjecerit ; quive signum  
adulterinum fecerit , sculpserit,  
expresserit sciens dolo malo. Ejus- 
que legis pcena in servos ultimum 
aupplicium est, quod etiam in lege 
de sicariis et veneficis servatur; in  
liberis vero, deportatio.  
7. La ley CORNELIA sobre los falsarios , llamada tambien tes-
tamentaria, castiga al que hu-
biese escrito, sellado, leido ó con-
trahecho un testamento ú otro 
documento falso; y el que hubie-
se hecho, grabado ó fijado un 
sello falso, sabiendo la mala in-
tencion á que se dirigia el que lo 
 
encargaba. La pena es, para los 
 
esclavos, el último suplicio, como 
 
en la ley de los envenenadores y 
 de los sicarios; y la deportacion 
para el hombre libre.  
Esta es la ley CORNELIA DE FALSIS (1), b CORNELIA 
 TES-
TAMENTARIA , b como la llama Ciceron , CORNELIA TESTA-
MENTARIA NUMMARIA , porque las falsificaciones de testa-
mentos y de moneda estaban previstas en ella. Se dib, 
como la, ley Cornelia de sicariis (2) , bajo la dictadura de  
Cornelio Sila. Ya hemos hablado de ella en el curso de 
 
nuestras explicaciones.  
VIII. Item lex JULIA de vi pu
-blica seu privata adversus eos
exhoritur qui vim vel armatam  
vel sine armas commiserint. Sed  
si quidem armata vis redargua-
tur, deportatio ei ex lege Julia  
de vi pública irro¢atur; si vero 
sine arrois, in teruam partem bo-
norum publicatio imponitur. Sin  
eutem per vim raptus virginis, vel 
vidum, vel sanctimonialis, vel al-
terius fuerit perpetratus, tune et  
peccatores et ii qui opem flagitio 
 
dederunt, capite puniuntur, se-
cttndutn nostrw constitutionis de-
finitionem ex qua hoc apertius  
est scire:  
8. La ley JULIA sobre la vio-
lencia ejercida publica ó priva- 
 . 
damente, dada contra los culpa-
bles de haber hecho fuerza á 
alguno con armas ô sin ellas. 
 
Contra la violencia á mano ar-
mada, la pena que impone la ley 
 
Julia es la deportacion. Contra 
 
la violencia sin armas, la confls-
eacion del tercio de los bienes. 
 
Pero en caso de rapto de una 
 
virgen , de una viuda , de una 
 
religiosa ó de otra mujer, el rap-
tor y sus cómplices sufrirán la  
pena de muerte, en los términos  
de nuestra constitucion, donde  
se hallarán detalles mas extensos. 
 
El origen de esta ley JULIA DE VI PUBLICA ET PRIVA—
TA (3) es incierto, y se duda si fué entre César y Augusto.  
Debe consultarse lo que dicen los titulos del Digesto, y las 
CO  Dig. I8. to. De lege Cornelia de falsis et de S. C. Liboniano. 	 • (2) Citer: Yerr 2. I. 42. (3)Dig. 48. lit. 6. Ad legem Juliam de roi publica; tit. 2. Ad legem Julian 
de p i privata. De estos dos t antos diferentes podría inferirse que !labia dos4eyes  
Julia, la una para la violencia pública, y la otra para la violencia privada,; ^. 
A nuestro juicio, esto seria equivocado.  
t 
íd 
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Sentencias de Paulo, sobre todo para aprender a distin-
guir bien la violencia pública, de la fuerza hecha priva-
damente (1). • 
IX. Item lex JULIA peculatus 
eos punit, qui pecuniam, vel rem 
publicain , vel sacrai') , vel reli-
giosam furati fuerint. Sed si qui-
dem ipsi judices tempore admi-
nistrationis publicas pecunias sub
-traxerint, capitali animadversione 
puniantur : et non solum hi , sed 
etiam qui miuisterium eis ad hoc 
exhibuerint, vel qui subtractas ab 
his seientes susceperint. Alii vero 
qui in banc legem inciderint, poe-
næ deportationis subjungantur. 
9. La ley JULIA, sobre el pecu-
lado , castiga á los ladrones de 
rentas y cosas públicas, sagradas 
ó religiosas. Si son magistrados 
los que, durante su administra-
cion, han sustraido las rentas del 
estado, sufrirán la pena de muer-
te, y sus cómplices y los que le 
oculten; los que infrinjan esta 
ley serán deportados. 
La ley JULIA PECULATUS (2) debe atribuirse á César ó 
á Augusto : no sabemos á cuál de los dos. El crimen de 
peculado es el que consiste en robar rentas públicas , sa-
gradas ó religiosas. 
X. Est inter publica judicia lex 
FABIA de plagiariis, quæ inter- 
dum capitis pocnatn ex sacris cons- 
titutionibus irrogat, interdum le- 
viorem. 
10. Hay además la ley FABIA, 
sobre los plagiarios, que castiga 
en ciertos casos con la pena ca-
pital  siguiendo las constitucio-
nes; y, en otros, impone mas li-
geros castigos. 
El origen de la ley FABIA DE PLAGIARIIS (3) es desco-
nocido para nosotros. Solamente sabemos que es anterior 
á Ciceron , porque la menciona en una de sus oracio-
nes (I). In fringe esta ley el que de mala fe (dolo malo) ha 
ocultado , aprisionado ó vendido , dado ó comprado un 
ciudadano romano, ingenuo ó liberto, ó un esclavo de 
otro, sin consentimiento de su dueño, porque la ley tiene 
un segundo párrafo feíativo á esto último (5). 
XI. Sunt præterea publica ju- 
dicia, lex JULIA de ambitu , lex 
JULIA repetundorum, et lex JULIA 
de annona, es lex JULIA de resi- 
duis, quæ de certis capitulis lo- 
11. Entre los juicios públicos, 
tambien se cuentan además la ley 
JULIA de ambitu , la ley JULIA 
sobre las concusiones, la ley JU-
LIA sobre la retention de cuen- 
(t) Paul. Sent. 5. 26. (2) Dig. 48. 13. Ad legan Juliam peculatus et dc sacrilegiis, et de residuis. 
(3) 1h. 18. II. De lene Fabia de plagiariis. (4) Cicer. Pro Rabtrio. 3. (5) Collatio leg. Nos. et Rota. 14. 5. 3. f. UIp.—Paul. Sent. 5. f. 30. 
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quuñtur, et animæ quidem amis- tas ; reláfitis todas á casos espe-
sioaern non irrogant, alüs autem ciales, y que no llevan consigo 
poenis eos subjiciunt qui præcep- la ,pena de muerte, sino castigos 
ta earum neglexerint. de otra clase contra los contra- 
ventores. 
JULIA DE AMBITU (l) : Dada en tiempo de Augusto (2) 
contra los manejos o trazas ilícitas empleadas en com-
prar, o violentar, ó corromper los sufragios para hacerse 
nombrar autoridad pública. Muchas otras leyes se habian 
dado sucesivamente sobre el mismo objeto antes de la ley 
Julia. Despues esta ley se hizo inaplicable, porque el 
principe daba los cargos y  los honores. 
JULIA REPETUNDARUM (3) : Se dib por Julio César contra 
todo juez ó magistrado, ó funcionario público, que hu-
biese recibido dinero ti otra cosa cualquiera por no cum-
plir con su deber, por hacer mas o menos, y aun por ser 
justo. 
JULIA DE ANNONA (4) : No se sabe si es de César ó de 
Augusto. La palabra annonci, que significa especialmente 
trigo, designa aqui todos los víveres. 
JULIA DE RESIDUIS: Por analogía va con la ley Julia 
peculatus (5), y se ignora si se debe atribuir César b A 
Augusto. Castigaba A los que indebidamente retenian las 
rentas públicas, que debian pagar por arrendamiento, 
compra li otra causa; ó A los que se les hubiesen confiado 
para un uso cualquiera, y no la hubiesen empleado dis-
trayendo los fondos (6). 
XII. Sed de publicis judiciis 
hæc exposuimus, ut vobis possi- 
bile sit summo digito , et quasi 
per indicem, ea tetigisse; alioquin 
diligentior eorum scientia vobts ex 
aatioribusDigestorum seu Pandec- 
tarum libris, Deo propitio, adven- 
tura est. 
12. Pero estas cosas que hemos 
dicho de los juicios publicos no 
tienen otro objeto que el Ilamaros 
la atencion, y como señalar esta 
materia con el dedo, é indicarla. 
Por lo demas , mas extensamente, 
en los libros del Digesto y en las 
Pandectas, es donde, con la ayuda 
de Dios, podeis adquirir un cono-
cimiento mas profundo de ella. 
(1) Dig. 48. 14. De lege Julia ambitus. 
(2) Sueton. Octavian. 34. 
(3) Dig. 48. t t.,De lege Julia repetundarum. 
(4) Iti. l2. De lege Julia de annona. 
(5) Ib. 13. Ad legun Juliana  peculatus, et de sacrilegüs, et de residutt. 
(6) In. 2. f. Paul.-4. ss. 3, 4 y a, f. Marcian.—p. S. 6. f. Paul. 
1NDICE 
DEL TOMO SEGUNDO. 
LIBRO TERCERO. 
PACs. 
TIT. I. De las herencias deferidas abintestato 	 5 
Herederos suyos segun la ley de las Doce Tablas 	 8 
Hijos llamados á la clase de herederos suyos por el derecho 
pretoriano 	 15 
Hijos llamados á la clase de herederos suyos por las consti- 
tuciones imperiales anteriores á Justiniano. 	 . 22 
¡fijos llamados á laa clase de herederos suyos por las constitu- 
ciones de Justiniano.  
	 28 
TIT. H. De la sucesion legítima de las aguados. . 	 . • 	 28 
Agnados segun la ley de las Doce Tablas. . . 	 . . • 	 29 
Jurisprudencia intermedia con respecto á los agitados. . • 	 31 
Derecho preloriano .con ^elacion á los agnados. 
	
34 
Parientes llamados á la clase de agnados por las constitucio- 
nes imperiales, anteriores á Justiniano. . . 35 
Parientes llamados ri la clase de los agnados por las consti- 
tuciones de Justiniano 
	 36 
De la sucesion de los gentiles,  	 46 .. . 
TIT. III. Del senado-consulto Tertuliano.  
	 62 
TIT. IV. Del senado-consulto Orltiano.  
	 72 
TIT. V De la sucesion de los cognados 
	 76 
TINVI. De los grados de cognacion. , 
	
. . . 	 80 
TIT. VII. De la sucesion de los libertos 
	 87 
sucesion de los libertos segun las Doce Tablas 
	 id  
Sucesion de los liberlos segun el derecho pretoriano. 
	 . . 	 88 
Sucesion de los libertos segun la ley PAPIA POPPÆA. 	 . 	 90 
Sucesion de los libertos segun Justiniano 
	 91 
 1 
PIGS. 
TIT. VIII. De la asignacion (le los libertos 	 9i 
TIT. IX. De las posesiones de bienes 	  100 
De la colocacion (es decir, de la presentacion) de bienes. 	 421 
Del derecho de acrecion entre coherederos. 	  122 
De la trasmision de las herencias 	  124 
De aquellos á quienes se priva de los bienes corno indignos 	 125 
ACCIONES RELATIVAS A LAS HERENCIAS ABINTESTATO Y A LAS 
POSESIONES DE BIENES 
	  
126 
Novelas de Justiniano acerca de las sucesiones abintestato. 	 127 
De las sucesiones universales diversas de las que son por he- 
rencia. 	  132 
TIT. X. De la adquisicion por adrogacion..... 	 . id. 
TIT. XI. De aquel a quien se hace adicion de los bienes por 
causa de la rnanumision. . 	  135 
TIT. XII. De las sucesiones suprimidas que tenían lugar por 
la venta de los bienes ó en virtud del senado-consulto Clau- 
142 
RESUMEN DEL LIBRO TERCERO. DESDE EL TITULO I 
AL XII INCLUSIVE. 
	
 146 
TIT. XIII. De las obligaciones 	  154 
Idea de la obligacion 
	
id  
Sugetos y objeto de la obligacion. 
	  
155 
Diversas especies de obligacion 	  156 
	
Erectos de la obligacion    158 
Orígenes ó causas de las obligaciones en general 	  159 
De los contratos.—De las convenciones ó pactos. 	  166 
TIT. XIV. De qué manera las obligeciones se contraen por la 
cosa 	  167 
Acciones que nacen de los contratos formados (re) por la cosa 	 181 
TIT. XV. De la obligacion por palabras 	  183 
ACCIONES QUE NACEN DE LAS ESTIPULACIONES. 	  202 
TIT. XVI. De los coestipulantes y de los eoprornitentes. . 	  204 
TIT. XVII. De las estipulaciones de los esclavos 	  212 
TIT. XVIII. De la division de las estipulaciones 	  221 
TIT. XIX. De las estipulaciones inútiles. 	  231 
De las estipulaciones y promesas accesorias á una estipula-
cion y á una promesa principales; ó de los adstipuladores 
	
y adpromitentes.     272 
Del adstipulador (adstipulator) 	 id  
De los sponsores y fidepromissores 	  277 
TIT. XX. De los fideyusores 	  281 
ACCIONES RELATIVAS A LAS ADSTIPULACIONES Y A LAS AD- 
PROMISIONES. . 
	
 287 
D( l S. C. Veleyano y de lo que se entiende por intercesion y 
	
por intercesores.     293 
TIT. XXI. De la obligacion literal 	  295 
De los registros domésticos (tahulæ codex) :—y de las inscrip- 
ciones de créditos llamadas arcana nornina. 	 . 296 
De los nomina por escelencia ó nomina transcriptitia y de la 
extipulacion. 	  299 
De los chirographa, de los syngrapha y de las cauciones. 	  310 
De la escepcion non numeratæ peeuniæ 	  816 
TIT. XXII. De la obligacion por el solo consentimiento. . 322 
TIT. XXIII. De la compra y venta..   323 
De la forma del contrato de venta: del consentimiento, del 
	
escrito y de las arras    326 
Del objeto de las obligaciones en el contrato de venta. . 	  328 
De los efectos del controlo de venta 	  334 
De los modos del contrato de venta. . 	  346 
De la rescision de la ven/a (de rescindenda venditione). . 	  349 
ACCIONES RELATIVAS AL CONTRATO DE VENTA 	  351 
TIT. XXIV. Del arrendamiento 	  368 
De la enfiteusis (empliyteusis) y del derecho de superficie (su- 
perficies). 	  357 
Erectos del contrato de arrendamiento. 	  363 
Extincion del contrato de. arrendamiento 	  36S 
ACCIONES RELATIVAS AL CONTRATO DE ARRENDAMIENTO. 	 367 
TIT. XXV. De la sociedad. . 	  369 
ACCIONES RELATIVAS A LA SOCIEDAD 	   380 
TIT. XXVI. Del mandato. 
	
 383 
ACCIONES RELATIVAS AL MANDATO. . 
	
 401 
De los pactos y de los casos gue dan lugar á la accion. 	 id. 
Casos en los cuales los pactos se hallan provistos de accio-
nes segun el derecho civil.—Pactos llamados adjuntos (pac-
ta adlecta).—Contratos' formados re calificados de contra-
tos innominados (iunominati contractos); cambio 6 permu-
ta (perinutatio).   402 
Pactos provistos de accion por el derecho pretoriano.—Pae 	  
tos llamados pretorianos (pacta prætoria). 	  406 
Pactos provistos de accion por el derecho imperial.—Pactos 
llamados legitimos ,(pacta legitima) 
	
 409 
De los pactos nudos ó meros pactos (nuda pactio; pactum  nu- 
dom)........ 
	 . 	 . 	 . 	 . 	 . 	 . 	 . 	 . 	 id. 
TIT. XXVII. De las obligaciones que nacen como de un eon- 
410 
419 
424 
427 
429 
trato. . 	  
De la preslacion de las culpas  
TIT. XXVIII. Por qué personas adquirimos una obligacion. 
De la cesion de las obligaciones 
TIT. XXIX. De qué modo se disuelve la obligacion. . 
RESUMEN DEL LIBRO TERCERO. DESDE EL TITULO 
XIII AL XXIX 
	  460 
LIBRO CUARTO. 
TIT. I. De las obligaciones que nacen de un delito. —Del robo. 471 
ACCIONES RELATIVAS AL 110130 
	 . 484 
TIT. II. De la accIon de los bienes arrebatados cos violencia. 491 
TIT. III. De la ley Aquilia. . 
	  497 
TIT. 1V. De las injurias.. 
	  609 
TIT. V. De las obligaciones que nacen como de un delito. 	  523 
RESUMEN DEL LIBRO CUARTO. DESDE EL TITULO I 
AL V. 	
 530 
TIT. VI . De las acciones 
	  838 
PAW. 
Phi MER i4rEnik. 	 acciones de la ley (legis actiones).— • ' 
Origen'y carcieter general de este sistema. . . . . . . 535 
Organizacion del poder jicridico y judicial bajo el regimen 
de tas acciones de la, ley. , . . . . ...... . 
Acciones de la ley para el pleito.—De la accion sacramenti. 550 
13e la' accion per im24eig postulatiOnem. 	 560 
De .1a accion per 'condictionem 	  563 
Aceiones . de la ley para la ejecucion.—De la accion per ma- 
nos' injectioriem. ". .• . . 
	 . .   568 
De la accion per pignons eapionem. • . ...... 	 574 
liesnmen . y totalidad dé un procedimiento bajo et sistema de 
las 'aceiones de ' la' ley. . . ..... 	 . . . . . 575 
SEGuÑn sisrtnIA'. De procedimiento por fórnzulds (ordina- 
ria judicia).Origen y" desarrollo de este sistema. . . . 581 
Organtztición der poder juridic° y  judicial bajo el régimen 
del 'procediniiezito formulario. . . . . . . 	  598 
ParteS principales  dé lés fórinulas (partes formularum). . 	  599 
Partes aCceiorlas (adjectioneS);:firbscripciones (præscriptiones, 
prxjudicia). Escepciones , replicas , dziplicas , etc.. . . . 608 
Del modo de redactar la fórmula. 	  615 
De las diversas especies de acciones. .• . ..... . 	 616 
Acciones, in rem 6 in personam.—Supuesta clase de acciones 
personales in rein scriptm. —Supuestas acciones  mixtæ tam in 
rem' quaM in p ersianain..- Condicciones (condictiones). . . 617 
Acciones in jus 6 in factum.—Acciones directas (directw) , 
'utites,(utiles),—Actiones fingidas (fictitiæ actiones).—Accion 
in factum præscriptis verbis 	  631 
Acciones 
 de derecho estricto,  de buena fé.—Acciones arbi- 
• trarias. 	  639 
Acciones' legitimaS  ó coMprendidas en „el poder del magistra-
do (imperio continentia) 	  653 
Interdictos •(interdicta). . • . *. 	 . 	 .   656 
Piocedimientoextraordinario.Restituciones in integrum.— 
4.ntregets de posesion. 	 . . ... . . 	  653 
Vias de ejecucion forzosas: Apremio corporal (viris jubere);— 
Yenta en masa de los bienes (missio in , possessionem, pros-
criptio ét emptio bonortim) —Venta en Masa por causa pú-
blica (bonorum • secti a ; sectores) ;—Ce stall • de 'bienes (bo n o 
rum cessio; bonis cedere);—Venta al por menor de los bie-
?JCS (bonorum distraetin);-7•Toma .de preizda pretoria  (pig-
nons capio; pignus judicati causa capturn ; pignus praeto- 
•rium);,4ccion, de la cosa juzgada (actio judicati). . . . 664 
Aestimen y totalidad de un procedimiento bojo el sistema for- • 
673 
TsecEn ststtivi. Del procedimiento extraordincirio (extraor- 
'dinaria jndicia). —Origen y desarrollo de este Sistema. . . 683 
Organizacion Wei poder judicial bajo el régimen  del Proce- 
dimiento' eXtraordindrio. . . . ........ . 684 
Resizinen y . totrilicfnit de'itn‘pracedirhiènt6 bajo el sistema del 
• procedimiento extraordinario , principalmente en tiempo de' 
Justiniano.• . . . .... 	 . 	 . 	 . 	 . 	 . 	 . 685 
Aci. ione* reales (in rem), y acciones personales (in personam). 
PÁGS. 
Acciones civiles o pretorianas, ya reales , ya personales.—
Acciones prejudiciales. 	  689 
Acciones persecutorias de la cosa; de una pena ó acciones pe- 
nnles; a un 	 e.la cosa y de la pena 6 acciones mixtas. 717 
Acciones qu 	 'xtas tanto in rem congo in personam. 720 
Acciones en 	 el duplo, triple, cúadruplo. . . . 722 
Acciones de b 	 derecho estricto, arbitrarias. . , 727 
De la condena. ' 	 s-petition y otros errores en la demanda. 
—Causas que pueden disminuir el importe de la condena: 
beneficio de competencia, compensacion, cesion de bienes. 735 
TIT. VII. De los contratos hechos con personas sometidas bajo 
la potestad de otro 	  754 
TIT. VIII. De las acciones noxales 	  768 
TIT. IX. Del daño causado por un cuadrúpedo. 	
 774 
TIT. X. De aquellos por quienes podemos obrar en juicio. 
	  776 
TIT. XI. De las fianzas ó satisdaciones 	
 781 
TIT. XII. De las acciones perpetuas 6 temporales, y de las 
que pasan á los herederos y contra los herederos. 
	 . 786 
RESUMEN DEL LIBRO CUARTO. DESDE EL TITULO IV 
	
AL XII   
 792 
TIT. XIII. De las escepciones 	  807 
Escepciones perpetuas y perentorias: escepciones temporales 
y dilatorias. 
	  827 
TIT. XIV. De las réplicas. 	
 833 
	
De las prescripciones.  
 836 
TIT. XV. De los interdictos  837 
Interdictos prohibitorios, restitutorios y exhibitorios. . , 843 
Interdictos para adquirir, para retener, para recobrar, ó 
interdictos dobles porque se dan tanto para adquirir, como 
para recobrar la posesion 	  848 
Interdictos simples ó interdictos dobles en el sentido de que 
cada parte tiene en ellos el doble carácter de autor y de reo 
	 860 
Del procedimiento en materianterdictos 
	  862 
TIT. XVI. De la pena de los litig es temerarios. 
	 874 
TI t', XVII. Del oficio del juez. 
	 , 880 
RESUMEN DEL LIBRO CUARTO. DESDE EL TITULO XIII 
AL XVII 	  886 
TIT. XVIII. De los juicios públicos. 
	  889 

_ 
'• 	 - 


,r 

r•Z 
